مكتبة خادم العلم والمعرفة 
احصل على أقوى المكتبات في العالم لطلبة العلم تقريبا لكل التخصصات 
مكتبة خادم العلم والمعرفة 


https://jutheses.ju.edu.jo/default2.aspX 
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0 جیفا (4) تیرا 
أكثر من 90.000 بحث ورسالة علمية. 
أكثر من 700.000 كتاب مقال قاموس ووثيقة علمية. 


أكثر من مليون 1000.000 مخطوطة 
أكثر من 60.000 مادة صوتية 


رقم الهاتف: 00213771087969 
البريد الإلكتروني Benaissa.i¬f@ٍgmail.com‏ 
يرسل المبلغ في الحساب الجاري الخاص بي بالنسبة للجزائريين 
ccp 76650 81 clé 51‏ 
KERMEZLI Benaissa‏ 
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ت 
زفررة ر راا نا ہن لایو کہ 
في ولت انون بني باي وف افق للاي 


(را اہ ن( 
I‏ 
سال ليل رة ولتوراه رلا وة 2 لقانون حاص 


سا یاد 


E 
ا‎ E ASE 


#6 ار 
E E‏ 


التو ر عي ع اما ك 
أعن)ء لاعن 


الأشتاذ اتور یسا 
لاساد ,ل تور رر 
لاذ لتر 
,لاستاذ ر 


اتاد اتور 
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الاسم الللانسسي 


أ ال ادن 


يفتسل هذا القسم على مايلسي : . 

الاب الأول: E‏ البطلان عما يذابهه: لأنظءة المقاربة لس ٠‏ 
البساب الثاني : آشار البطلا ن ٠‏ 

الان العالك: مد ىضرو رة تدخل القضاء في تقرير البطلانء 


الاب الرابح : الحيلولة دون فل قر ايان : 
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الان الول 


EEE TETETTETTETL 
خر ادى ا ابي من اة القان ف‎ 
OOK COE OK OK AC E Û HC CK O O UX OOK OCF KOC XC AE KO KX 
ان تحديد طلا قة البطلان بغيره من الأنظمة المقارية له يستلز م مها التمر ض‎ 
لأنظمة قاو ئية مختلفة كمد, النفان ء و الانحلذل عن طريق التقايل و الفسسسسخ هة‎ 
وستنطوى هذه‎ ٠. و الا تفساخ ء وبع الأنظة الأخرى كالهرط والأجل الفاسخين‎ 
الحاو لة على سلوب المقارنة لاستظار مدى اختلاف البطلان عن الأ نسظمسة‎ 
المقارية له » و اعرش لهذ ه الأمو رفي أريعة فضو ل متتالية ه و أردفا أخيرا بغصل‎ 
خامس أخصصه للفسخ ولا نفساخ في الفقه الا سلا مي ء و مقارنة أحكامهما بما ورد‎ 
٠ . في القانون الوضمي‎ 
الل لل لاو ل‎ 


XKKKKXKXKXXK XK XK» XK 


O TE 


E e ogee 
( KULLITE ET INOPPOSABILITE ) 


أن علا قة البطلان بمدم الندانف لا تتضرح الا ببيان ماهيةعد م النفساف أو 
عدم السريان هثم ايض أح مد ى اختلا فه عن البطلان ء و سأبحث هذين الأمريسسن 


في بحثين متتا ليين ۰ 
TH+HHLtH+HH+HH+++H ++‏ 
افو ع الف اة 
FTI +++ +‏ 
منت جا لآثاره فيما بين طرفيء(3 ٠‏ وبعبارة أخرى فان مانلا حظه في اطار 
i‏ 
(2 ) بالرتم ن ماه صحيحا ء٠‏ وذ لك بتوافر جميح أركائه ء وصدور الرضامسن 
مثع اقل أهل. SE IMS‏ 
(3 ) الدكتور أنو رسلطان / المرجح السابق ٠‏ بد .185 ص +17 ٠‏ و الدكتسو ر 
عبد المجيد ا 0 ه المرجح السأبقء بند 489 6س 4270و بلاليو ل 


وريسەر Oa‏ لس ابق ثبند 0 3662ءا ن وکابیتان / المرجع الاب = a=‏ 
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سس لازم 


عدم النفاد هو ا التصرف المرم ينح کل الآاشار القانو نية المقررة له فیسا 
ن ان با ار 

ولوحاولا تاصیل مہد أ عد م النغان ه لو جد ناه شا نا ان ثر التصر فه 
و بعل د تد ابیق هذا المبداً قي اطار العمقود يو سح الد کتو ر 
أن ” عدم النغاذ انما يكون بالنسبة للأجنبي عن المت ءفهذا (أى الاأجلبي عن 
ألعقد ) طبقا لتاعد ة نسبية أشر العقد ه ¥ يضار بعقد لم يشترك فيه فلا يعنيه 
في قليسل أوکثير ان يكو ن العتد باطلا أوصحيحا فهو علىفرش صحة العقد لن 
وو في حقه می *(1), 


و لقد آخد القانون المد ني ا لجزاشری بنظرية عدم النفاذ في مواطن متصد + "“ 
بمضهاً متعلق با لتصرف الصحيح ه و بعصضها متصل الف القابل للابطال . 


فبالنسبة 1 الرف الصحيح نجل اة أو رد تصو صا متر5َة ا 
على عدم نفا التصوف في مواجهة الغير ومنها : 
التصرف ألذ ى یجریه ال لتر اضرااً بق ات ققد اض ق 
١‏ 1 وصد ر ROE‏ 
الماد ة 1 دد ئي جزائری على ن لکل د د ائن حل د يسه م مد ينه تدسری 
فا به آن يدالب عدم نفاذ هذا التصرف ڻي حقه اذا کان تد تصرف بقصہ 
الاضرار بحقوقه سواء كان ذلك التصرف يودي الى لقص حقو ته أو يزيد في التزاماتسه. 


NS‏ فقد نس المشرع في المادة 199 ایی را فرئ:غل کی ن 
المتعاقد ين ! ذا أبرا عتّذ | حقیقیا و ستراه بعقد صمو ری ( ظاهر )ء قأن األمقد الذى 


یکو ن نافذا بينضما وبين خلفيها العام هوالمقد الكبي (اىالف 1 والباطىسسن). 
شاد من دالت آي خذا اله :اى الحقيقي ) لا يكون نافذا في مواجهة الفيرة 
أى الدائنين والخلف الخاص , 
5 امان رتا ا ف E‏ ا 
النفاذ 6باریس 1929ء س 3 ومابعد‌هاه BASTIAN; essai. dme théorie‏ 
générale de Itgpopposabill té; Paris 1929: 1‏ 
(4) الد کتور أحمد حشمت أبو ستيت / نظرية الالتزام في التائ ن المد ني (المصرى)الجديده 
الكتاب الا ول ؛مصاد ر الالتزام #طأبحة 1954ءبند.246٠م‏ 241. وعلى هذا المنرال أيضا 
برتراند (فلورنس) / سريار الت نن باج ا ةرسالة من با ريس 2 مدأبوعة على الالح 


Florence BERRAND; 1'opposabilité du contrat 5 الكاتبة نة 41979 ص‎ 
aux tiers; thhse daotylographiée; Université Paris II; 1979. 
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ال ن الوك ب ال امه زد ا كات الي الي 
تعطی له : ومن ثم فانه لا یسری في مو اجة الو رثة قيا زأد ءل تلف التركةة 
و هو نفس الحكم الذى قرره المشرع قي القانو ن رقم : 8+4- 11 الصاد ر في 06/⁄/0% / 
١ 198+‏ المتضمن تانو ن الأسرة ء في الماد ة 185 التي جاء بها ” تكون الوصية في 
حد ود ثلث التركة ه ومازاد على الثلت بتوقف على أجازة الورشة ”. 

- ومن ذلك أيضا ما تقضي به المادة 408 / مدئي من أن السريفى مرض الموت 
اذ | أجرى تصرفا في شکل بیع لوارت فان لا يكون ناجزا الا اذا أقره باقي الورثة ه 
و ن الماد 189 من تائو ن الأسرة على أن الموصي أن! أوصى لأحد ورثتسهه 
فان تصرفه هذا بيقي موقوفا على اجازة الورشة بصسد وفاة الموصي . 


وبالنسبة الم التصرف القابل لابطال : 
فقد یتم ائھ اء تصرف و يكو ن قابلا اللابطال لبصلحة أحد طرفيه ه و لكنه لا يسرى 
في مو اجہة الفيرهو ذلك كتصرف شخصني شي * غير مملو ك له ءانف تنص المسسسادة 
7 مد ئي جزائرى ءلى أن بيع ملك الغير قابل للابطال فيما بين البائسسع 
و المشترى لمصلحة المشترى وحد»ء ٠‏ وائه لا يسرى ثي حق الفيره والمقصود 
" بالفير* هنا المالك الحقيقى حتى لوأجا زه المشترى ان أله باجازته لا يزيد 
على أن يسقط حقه في طلب الا بطال » ومن ثم فان تلك الا جازة الصادرة مسن 
(1) ويلاحظ أن الث الفرنسي للمادة 7408" أو رد شرطا أهمله النس العمريي هو 
أن ” يتم البيم في فترة حد ة المرني و اشتد اده قي حين أن أحد! من فقياء الشريعسة 
الا سلا مية التي كانت مصد را لهذ | الحكم لم يقل بهذ | الشرط” ٠‏ كما أن «مسسذء 
الماد ة ”تضملت حكما مخالفا ليا u‏ فقاء الشريمة الاساذ مية من‌أن للشخص 
اجازة الو رثة مستندا الى ماو رد في التق ني شرح ومو طا مالك من أن الوصية 
تنفذ في الثلت في كل المذ اهب طبقا لحديث النبي ( ص) لسعد بن ا ۽ قا ص: 
الثلت ء الثله ” ٠‏ وبحدیث آخر” ان الله تمالى تصدق علیکم بثلٹ امسوالکم 
في آخر أعماركم زياد ة في أعمالكم فضعو ء #حيث شئتم * ءيراجح الدكتور علىعلسي 
سليمان / المحاضرة المشار آليها بند 425 ص 32ءوعلى هذا الرأى سار المشرع 
الجزائرى في قانو ن الأسرة في المادة 165 ان جاه بها : ” تكون الوصية فسي 
حد ود ثلث التركة ه٠‏ و عازاد على الثلث يتو قف على إجازة الو رثة” ء 
)2( الد كتور السنهورى / الو سيطه ج 1ء بد 2399 ص 534 6 و موء لفهغ ھمممما ك 
الحق نر, الفقه الاسلا مي مج + ه ص 95 مو الد كتور محمد كامل مرسي /الا لتزاما 


nef ¢ 
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وهكذا يكن القول ١‏ ان عدم النفاذ هو حالة قانونية فادها اعبار 
E TE ES e‏ 
لعلة ارتا ها ال هادا بهأً حماية الغير ٥ل‏ وى الحتوق الذين قد يضارون بسبب 
ا ا ی ا چ و ی کل وه 
الاضرارىه٤فيكون‏ لهالحق في رفع الدعو ى البولصية للتوصل الىعدم لفسساف 
تصرف مد یله تي حتقه ه 

وعلى الرفم من هذا الفارق الجوهرى بين البطلان وعدم السريان هنان 
فان ااا اغا ا ل 0 ن 
ك و ا ا ا ا 
یا وو ن ووا ٠‏ را ا ان فاك اعلا ن انطای 
من حيثالاتار فان هذا الاختلاف هو مجرد اختلاف في المدى وليس اختلافا 
في الطبيعة ٠)1(‏ 

ى ار ای ل ن ا ل ا هاري 
على رای جابيو اذا ما اعتمدنا ما يقرره هذا النقيه من تصوير خاص للبطلان مسن 
SIs ANE AT CE as‏ 

کر ی فو الكو الى ادها اي ار 
إن عدم النفاذ ا هو الا صورة خاصة لليطلان ١‏ ولا حظ بهذا السدد ”أن الفرق 
ما بين البطلان وعدم النفاذ ليس فرتا فضي الطبيعة وأنما هو فرق في ألبدى فقطه 
دل ایا کا دیا ا اا ن کو ا ن ف بن فر ها الى 
ا ی ل ا ا ا ی اا 
9 ر 0 على النطرية التي تقوم بتشبينه 
E E‏ ق ر 


التانون الدئى المراقي 6 969 161 im‏ ز۶ الاول e‏ دں 270 , 
(1) جاييو / رسالته » المرجمالسابق ٠‏ ص 25 وا بعدها. 


(2 ) الد کتو ر الهرتاوى / رسالته في بطلان الترف ألقانو ني 6المرجح السايق ةس ٠146‏ 
کان الد کتور الشرتاو ی صلا لا يساير ذا الاتجاء راجح رسالتهء م ص 
S5‏ _ 56 6 و ن 146. : 
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التصرف بالكائن الحي ء وهي CD a EFE‏ 

على أن الرأي. المعتمد ا کو د اا ف ا غ 
یی ای یی آغر ب الف ارسي الاما د ير وهو بطد دال 
للعلا قة بين البطلان وعدم النفاذ يقيم ترتة بين الموضوعات المختلفة “و يقر 
ا الصدد أن ” عدم النفاذ في جال التصرنات البتعلقة بالملكية المقاريسة 

کو الهو ل هر دا لائ ل يعتبر جزاء على قيام ا ى 
'اراد:ة احمد طرلى التصرف الناقل للملكية 6 على أنه في اطار التصرفات التي 
تخضع للداعوى البولصية فان عدم النفان يشبه البطلان ءذلك أر ن المد يسن 
الذى يجرى تصرنا بتصد الا ضرار e‏ أ 
ا ت ر ا 272 

علىأننا لو حاولنا استقصاء الجدل الفقهي القائم ء فان الاأمر يتطلسسب 
منا اجراء تفرقة بين وضمين مختلفيسن : 

أولهما : أذا كان التصرف أصلا باطلا بطلا نا طلا أو کان باطلا بطلانا 

نسبیا ولم تتم اجازته وصدر حکم پابطاله ه فانه من البديهي 1 ن التفرتة بيسن بين 

البطلان وعدم النفاذ ليس لها اة بالغة في هذا الفردر, ء لان الاأمسسسر 
لا يتعلق في شل هذه الحالة بسريان التصرف ١‏ وانما بعدم صحته أصلا ٠‏ وادام 
التصرف بادالا فبانه لا يكن الحديثعن مدى .سريانه أوعدم سريانه مسي 
مو أجهة الغير ه ذلك لان عدم صحة التصرف یود ی الى عدم اا حى 
وه ات ا ٠‏ ۰ 

ثائيهها : أذا كان التصرف صحيحا أصلا »أو کان قابلا للايطال وتمت اجاز تهه 
فان التفرتة تصيح ضرورية بين " صحة التسرف ” وبين " عدم لغاذه في مواجهة 
الغير” ٠‏ لان البدللان يلصرف - ض نطرنا - الىمرحلة انداء التسسر ف 
ذاتے ٭ اماعدے النفسات ‏ کا سٹری د فینصرف الى آثاره: 

اا ر هذه القرة لا تصق الا اد1 ادنا الرأى السدى 

يشبه التصرف بالكائن ه وعلى الرتم مما وجه الى هذه النظرية من انتقادات 


سا سے ود س ہے ی ہے ا ی سین سے ی ی 


. 149 باريس 1972ءبند‎ ٠ التصرفات البادالة‎ TT OSE) 
يراجم في لك الد راسة التي جرا في اطار أمغال لجدة هنرى كابيتان‎ )2( 


( Travaux &e ۰ 614 تشر دالوز لہا م 5 196 6ص‎ ٠ 1962 لہا‎ 
1'Agsocîation HenrA Capnitant; année 1962, DallAaz, 1965), 
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E E E OT‏ 
التشريسحع الجزائرى . 
و بعد دذا المرض الموجز للجدل الفقهي الذى أثير حول العلاقة 
با بين البطلان وعدم التفاف » وابداء رأينا ثي وجوب الابقاء على التفرقسسة 
بینها ١‏ فاننا نري اتباما للموضوع آن نتناول أوچه الاختلاف بينهما فيمايلىسي : 


Fr ++ ++ + + + 


دة آوت الاخلاف بين البطاان و الق ساد 


+++ FH +444 ++ 


ئ طفن اا عقاف ا ابل : 

أولا :صت حیث لطاق کل منهسما : 

قب لحمل السابي يتح آنه يوجة .فزق جوفرى بين “البطا هلان 
وعدم النفان ٠‏ ذلك أن البللان ( أوعدم الصحة) وصف يلحق التصرف ذاته 
1 اختن ٠اعد‏ آكاة: او وط لحل او عط الب 
فیکون مطلقا » واذا اختل أحد شرطي ضحة الرضا( كال الا هلية ‏ وخلو: 
الارادة من الميوب ) فيكون سبيا »ء أى أنه يصاحبه منذ لحظة الشالسسه ء 
أما عدم السريان فيلحق . التصرف من الناحية الخارجية المحضة . و بناء علىذ لك 
يكنا أن قول 6 ك o‏ ا 
متی کانت غير میگ نة ال E E‏ ا ا 
ڀہتبر صحیحاً حین تاك 

ثانيا: م حيث الاأشر 

ان البطلان سوا“ أکان مطلقا أم کا ن سيا و و ام ي 
الى انمدام ار در التصر سوا بالنسبة کک ا الا 


ابا عدم النثاف اھ تب عليه عدم سان ثر التصرف في مواجهة التيار 
فقط » على الرغم من أن هذا التصرف يظل کک آ ارہ فیا N E E‏ 
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اذا کان التصرف الباطل. لايا مطلتا لا ينح ای اتر ٤‏ ه ومن تسم 
لا يکن اجاژته مان هذا يجمالنا في اغى عن التيقريبا بيله وبيسسسن 
عدم السريان + أا فيا : تنو جنقشع ال الاختلاف بين البطلان النسبي 
الذ ى تمت اجازته وبين عدم اا ثانه يبت انما أيضا ء ذلك ان البطلان 
اللسبي لا تصححه الا الاجازة الو وا ارا ي 
أن عدم اللفاذ لا يصحسه الطرقان أ أحد هما واا و ان ك اواو ن 
طرف الغير صاحب المصلحة في الثصرف أ 

رابا + ين حيث تحديد_عأحب الحق_ ئى التسك يكل نها : 

اذا کان التسك بالبطلان المطلق حقا لكل ذى مصلحة ء فان التسسسسك 
بالبطلان النسبي يتتصر على من شرغ هذا البطلان لحماية مصلحته ٠‏ 

E E‏ ا ك ل با ا ب 
بتحديد صاحب الحق في التمسك بالبطلان وبحدم النفانذ ٠‏ فان عدم النفا ف 
يقترب من البطاان المطلق بصنة عامة وذالك من حي اتساع داثرة الاأشغاص 
الذين يكنم التسك به . كما يتترب من البطلان النسبي بصفة خأصة 6اذ أن 
عدم النفان ‏ انه في ذلك سأن البطلان السبي - يتتصر على الشخص 
الذى يستهدف التانون حمايته ويطحه حق البامن في التصرف ٠‏ ورم هذا 
الا الي وه ى ااك ن ء فان هناك اختلا نا جوهریا تی تاا 
ميرمل في أن البطلان النسبي متقرر احد طرفي التصرف »نسي 
حين أن عدم الفاد مقصور علىالفير 

(1 )في هذا الضمون الدكتور محمد ا وان “الوختع 
الساېبق بنك 2 25 6مي 502 6 ومازو / المرجع الا 295 4 
250 

(2)مازو / المرجع السابق ءبند 295 6 مي 250م 
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NEXLKEKIRL LEKERE 
0 ERC E 


KKNKRKKKKXXKXKXKNXXKXXKXXX 


یحسن بنا باد ی :بت أن ن بين بحالان التصرف ن ۵ 
زین ااا و سور الانحلال » ذلك أننا تكون ايام بطلان التصسرف 
حینما يولد یر es‏ ولکنه مهدد بالزوال لعيب لحقه 
حين نشأت ١با‏ الانحلال فيكن قيام سهبه بسدد المقود التي ترم صحيحة 
شے تنحل تہل آن یتم تنفیذ ھا واا فل ال ى ته 

هذا ٠‏ وانحلال التصرف قد يحصل بارادة أحد و قد یتم راتفا 
معا » وسوا“ تم بالارادة التغردة أويارادتيهيا ما ء فانه لا يلتيس باليطلا نء 
ولذلك فاننا نعالج هذه المسائل ثي E TET‏ 

البح ست ال 


+H HFF + + + + + + + 


انهاه التصرف بارادة أحد المتعاتد يسن 
+H FF F‏ 
Résîlia tor wmilatérale)‏ { 


تبنى المشرح الجزائرى قساعدة عامة فيالمادة 106 مدني جزائرى السستي 
اء بها e‏ ” الحقد شرییة المتعاقد ين ەلا يجوز نقضه ولا EE‏ 
الا بانغای الارئين أو للا" سباب التي يتررها القانون ارا هي ا امه 
صاز في غنى عن ايراد ٠‏ قواعد عامة ثي نصوص خاصة أخرى سبق النص ليها 
ني المشروع التمهيدى للقاتّون الدني _اللصرى في الواد + 225و226 
22 التي قررت التواعد الفلا التاليلة : ا 
لايجوزالناه المت الأ باتفاق . التماق ين جنا ودل يا وا 
العتود الي ي پموت أحد التعاقدين e ۰ ٠‏ 
2 يجوز لکل بوا ا ی ى ينفرد بالغاء المقد استناد! ۱۱ lS‏ 
فيه أو نص تالوني عليه ء مع الاحتفاظ بالتمو يش عند التمسف في استممال الحسسق 
حالة الالفاءء 


- ت ت س ل س س ت ر س ر س ا ر س سے سے س 
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FE E AES 


a E N AA RE ST 
+: التانون اليدني الصرى التي تطابقهما البادة 106 بن التشريع الدلي الجزافرى‎ 

Es‏ هذا الببداً العام ءفان ا الجزائری تد أورد تمصا 
في مو اضيع مثفرڈة من التانون المد ني نح پمشت اها لاحد طرفي التصرفالمق 
في الغاه التصرف رالتحلل مئه( + وهو في هذاالاتجاه لم يكن فريدا فقد 
سبقه الى ذلك التانون اأمدني المصرى اا المعير في أحوال معيدة E‏ 
يطلب انهاه العارية تمل انقضاء أجلها 7 ء و للاوكلأن ينهى الوكالة في أى و قت 
أراد (4) ه وتن خف القا نو ن المد ني الجزایری بنفس| لحكم في مو أضیسع متعد د ة٥‏ مسسم 
ذ لك نص‌الماد ة 587 التعلقبالوكالة التي تقضي بان الوكالة يكن أن تنتهى فى 
ایت اوا و ا e E‏ 
أن المادة 588 تمطي للوكيل الحق في التناز ل عن الوكالة دون تقييسد بز من 
معین بشرط أن يقو م باعلان الموکل حتی لو وجد اتفاق يتضي بخلاف ذلك . 


س ت س س سے س س ی ر ا م ا س سا ا سے سے سے ا و ر 


(1 ) مجموعة الاعبال | لتحضيرية للتانون اليد ني ا لري 6 الجزء الثاني مں ص 


1 32 
yT (2)‏ انهاه العتد بالاراد ةالملغرد ة انما يمتبر استشنباه 
على ا اجاعں ۃ التي تقضي ن المقد شريمة المتماتد ين فلا يجوز نقضبه أو تعد پلسه 

الا پاتفای طریه . 


)3( وقسكف تصت على ن لك المادة 644 مدنى بصرى , بقولها :, 
” يجوز للمعيرأن يطلب في أى وقت انهاء المارية ء في الاحوال الاتية 
انا عرضښت له «اجة عاجلة للش م تکن .متو عة ٭ 

بد اذا أساء الستمير استعمال الشي أوقصّر ني الاحتياط الواجب لليحافظة 
عليه . 

اا اهر ال جين حه االفقاة المارنة اوكا ن سا ا e‏ 

, الیمير ء وتد اء المشرع؟لجزائری بنضمر ا لحكم في الماد ة 547 مد سي + 

(4 ) وقد ورد 2 على ذا الحكم في الماد ة 1/715د لي مصری اذ E‏ 
ا e f‏ یتید عا ولووجد e‏ يخا لف ذلىك. 
الذى لحةه من جرا را يوقت غير ا ج ا ل SO‏ 
بغقرتها الثانية ”على أنه اذا كانت ااوكالة صادرة لصالح الوكيل أو لالح 
اجنبي تلا يجو ز E‏ ا يندلي الوكالة أو یتید ها ك ون رضا* من صد رتا 
الوكألة لصالحه ” ٣‏ 

Aili? 
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و ان النشن الجزائرى أيضا بهذا الحكم فيا يتملق بالوديعةإذ نجد 
المادة 594 مدني تجيز للمودع لديه أن ت لم ا الي ي آي 
وقت الإ اذا طهر من‌المقد أ: ن الاأجل عيّن لبصلحة المودع ٠كا‏ أوجبست 
على‌المود ع لديه أن يسلم الشيء a‏ بمجرد طلبه الا اذا هر من المتد 
أن الاجل عين لمصلحة المودع لديه . 


والواتم هو أن المشرع الجزائرى اذا كان ق أورد تطبيتات لانهاء المقد 

باعتباره أحد نوعي التسرى القانوني بالارادة المنفردة أسوة بخيرهء فان ا 
ا ری ا ھا ی ت هدا ای الى کل السرا القانو نية التي تنتح ارما 
آلا ف ا صاحبها كالوعد بجأئزة ء حيث خول المشرع للمواعد 
الرجوع في وعده حتى لولم يمين أجلا لانجاز العمل ه وان كان تيسد ذلك 
بعدم تأثير رجوح الواعد على حقوق من تام بالعمل تيل الرجوع في وعد ب(المادة 
5 / مدني ) كما أن المشرع الجزائرى أجاز للوصي الرجوح من وصيته ثي البادة 
2 هين تانون الا سرة الصادر بقانون رن : 84 11 في :09/ 1984/06 سرا 
كان الرجوع صراحة أوضمنا » واجاز أيضا في الماد ة 211 من نفس القائون الرجوع 
في الهبة اذا كان الواهب أحد الا ما عدا اذا كان المال البوحوبامسن 
جل زو اج الموهوب له ءأولضمان دين أو قذائه ٤او‏ أجری الموموب له 
تصرقاقسي الشي الو هوب سواه كان تصرفا تانونيا أوماديا بحيك أدى السسنى 

Elan E E ALE a 
ا الحق في الغاه التصرف أوفي انعائه قد يكون لكل من الطرفين ء وتسد‎ 
كا هو واضسح في النسسنص‎ ١ يعطق هذا الحق لاحد طرفيه فقط دون الا خر‎ 
الخاص بالوعد بجاثزة (المادة 115/° مدني جزائرى ) ورجوع أحد الوالديسن‎ 
في الهبة لا بنائه ممما ضى عليعا من الزمن مادام المي الموهوب اسا‎ 
.) ودون أن تتفيسر طبيعته (المادة 211 من تائون الاسرة‎ 

والانعاء كا يلحق التصرفات الملزية للجائبين ء فانه يلحق التصرفاتالملز ة 
لجانب واحد وان کان مجال تطببقه يتحدد بالتصرفات ذات اوتا 1 
Fg‏ 2 ء۴ 8 
و ETE‏ اا و 
(2) لانور / المريع السابق ء س 136. 
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وطرق اناه التسرف قد تکون اراد ية و تد تعسل لتيجة تد خل تو تأاحمسسرة ه 

فالاتما" الارادى هوالاتعاه الذى يتم يارادة اطراف الصرف جميعا أو باراد ة 
أحد هم فقط ه فاذا حصلل الإنهاء بالاتغاق بين ا اضر افا کون 
حینئذ بصدد اا پس ” بالانهاء الاغاتي Î murus DISSENSUS‏ والتتايل (1), 


أا الانحاء الذي يتم من جانب فهو الذى Os‏ اة 
الإرفين ويظهر دلت ني عتقد الايجار اذ نجد المشرع أعطى ورثة المستاجر 
الحق في انها الايجار في بعض العالات المنصوء عليها في المادة 2/510 مدني 
جزافری ‏ (2 وكذلك الا'مر بالنسبةالىعتد التامين اذ يجوز انهاواه بالاراد ة 
المنقر ىة في بحض الحالآت » ومن تبيل نلذب ا E‏ 1 دد نسسی 
E NESS E O a E‏ 
تي أ وقت من العتف باخطار كتابي يرسله الى المزمن قبل انتما الفترة الجارية 
٠‏ . وما ترره المشرع أيضا بصدد الوعد بباثزة المشار اليه اذ أله سمح للراعد 
أن يحدد مدلة لالجاز العمل ء فان لم يتم تحديد ٠ا‏ من طرفه فان حقه في المد ول 
ی ال ی ع ف یی ار ا اوا دوا 
الاس ترق الف الد ين اجرا العمل محل الوح بجائزة ( الما دة 115مدني). 

وأما الانعا* الإلزاي فيتقرر في حالة با ذا اختل أحد الاركان الإأساسية 
المتطلية لكوين التصرف ١ء‏ أو أصبسح التنفينذ متمذرا ادااتعلق الا مر ب#سسرف 
کو ا واوا کی اوی و ن 
العقد البرم تائما على الإعتبار الشخصي ء ومن تبيل ذلك أيضا عثد العمل 
ينتعي بوفاة المامل ()ء وعتد التاولة الذي ينتمي بوفاة المقاول (المساد ة 


(1) يراجح :ا سياتي ص 32 من الا 

(2) ويلاحط على الن‌المريي في الماد ة510/ ا م عن الانهاء بالفسخ ه وهو 
خط ه في دير ا إللسخة الفرنسية عبرت 7 la rétldation tei ib‏ 4 

(3 )الماد ة 92( فقرة رتم (6) من القانو ن ال" ساسي العام للعامل الصاد ربالتالون 
رقم : 12-78 مورخ في + 05/ 1978/08 را ي الو اا 32 
ل 8 واماد 3 2فقرة. رتم (8) من التانون رتم : 82 06 
الموأرخ ٦‏ ني : 27/ 02/ 1982 را لمنشور في الجريد ة الرسمية عد د 9اد ر قىي : 
82/03/02 . 
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9 مدني +زائری ) كما أن هلاك بحل الدتد يكن أن يودي الى انهائشه 
ولك في حالة هلاك محل الايجار لان هلاكه يوادي حتبا الى انهاء عد الإيجار: 

ا أ الإیهاء القضائي يتحعقق ll‏ على تصرفات ملزية اتن ه 
ولات ی۴ات مستمرة کالایجار e‏ ا اثر الإا الى لمستقبل دون أف 
یکو ن له ار 0 


F44 + FFF + FoF + + + + + + + 
Résiliation auiable ou camven- 


انحا التسرف باراد ة دارفيه (التقايل ( ) tionnolled Mutus dissengus‏ 


E E O E E a a a a kh a a n A e a LC e NC E 
أذا كان اناه التصرف بارادة منفيدة يتير بمفابة استفداه ء لان القاعدة‎ 
العابة تتضي بأن انهاه التصرف لا يقح الا بارادة طرفي مما رأى باتفاقعيا‎ 
وهوما يعرف تانونا ” بالتقايل ” ود أورن المشرع في البادة 106 مدالسسسى‎ 
OE جزائری قاعد ة مواد اها أن العقه رالاعا ون ل‎ 

ضرو رة اتفاق دأرفيه على ذلك . 


ويثار تساول ‏ بهذا الصدد - عن الطبيعة القائونية للتقايل. أو الاتالة؟ 
وميا لا هك فيه ٠‏ أن الاتالة تتحققلي حالة ما اذا باح شخص خزانة كتب وسلمها ال 
المشتري 6 ثم حصل اغاق جديد بينهما على الاتالة ٠‏ وتام المشترى برد .غزائة ٠‏ 
ال آل اماع ٠و‏ الام الع الى الترى ةفهل يعقر هذا اليل فنا 
للمقد الاول أوعشد أ جديدا باج به المښترى خزائة كتب الى البائ ؟ 


للجواب على هذا التساول ٠‏ وجدت آراء ثلاة : أولها يمتبرالاقالةعقندا 

(1) هذا اذا رضنا الرأىالفقمي‌القاعل يأن الفسخ يكن أن يسرى بأثر رجعي حستى 
على المتو دات ا دا#ات المستمرة (يراجح ما سيأتي ص 321 من غه الرالة). 
ومن بين الحالات التي تار في حذا المجال في الفقه الفرنسي هي حالة مااذا أصبح 
تنفيذ ا لتزاات مرها بالنسبة لحد الناأرفين ٠‏ فأمام ره .سض القضاء الفرنس تطبيق 
نظطرية الرو ف الطارئة فان المشرم أحيانا اع للقضاء الحق نى مراجمة المقد 
أو فو انهائه. ‏ و بذلك پش الامر داخاا في نطاق الانماه القداشه ومسسن 
قیپلی ‏ فلت آیږا ما نص عليه قانون نايو امددته٣‏ نما ) الاد ر فض 21جانفسى 
8 اامتعلق بالعقود البرمة قبل حرب +191 وكذلك بحفي الإ جرا۴اع الا نوة 
الخاصة التي اتخذت بمذ حرب 1939 ٠‏ يراجم فن تحليل هذا الرأي الا ستاد : 
لانور /المر:حالسابق » ص 138 . ٠‏ 
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جدیدا يتفق بحتتضاه الدلرفان عل حل ما سبق اتاق عليه 1 » ویری ثائييا 
أن التقايل فسخ اتفاش ء ويذ هب رأى ثالث الى اعتبار التقايل فسخا فيا بسسسين 
المتعاقد ين وقد ا جديد | بالسبة الى الفير (2). 

کاس اغ الرأى التائل بآن التقايل عقد ء فانه يلزم أن يتوافر فيه ايجاب 
وتبول صريحان أو. ضنيان كما هو الأ مرفى المقد الأصلي (2). 


والأصل أن أثر التقايل لا يسرى الابالنسبة الى الستقبل (* أى انتاء 
سريان غمول المقد ا؟ ول بالنسبة الى الستقبل فقط؛ ويظهر ذ لك خاصة فى ناق 
العمقود ذ ات الأد ا۴ت الستمرة كما هو الأ مر بالنسبة الىعقد الإيجار فان الهاءء 
بالطریق الإ تفای یود ی, الى وقف الأد ۶ات ستقبلا ء اا ا تنفیذه للا یمک ن 
الرجوع فيه ٠‏ على أن شذا! اول قد أثير بصدد البحث. نى العقود الفوءرية » فلسو 
ل ار بحقد بيعم تم تنفيده فان الاجوء الى التقايل قد يس الى حد 
ما الماضى ٠١‏ ويظير :لك فى-حالة ما اذ | قرر الطرفان إعاد ة الحالة الى ٠ا‏ كانت مليسه 
قبل برام العقد ٥‏ بان تام کل ہما باسترد اد ما تلقا ه من الآخر فهل ييكن القسول 
بان تقایل ي هد الحا ثرا رخفا :۶ 


يذ هب فريق من الفقه الفرنسى 5 الى أن ان.اء العقد فى هذه الحالسة 
بموجب عقد ٿان و الأول ٤‏ ا ن فلك ¥ يد خل قى لطاق 
يعيكد افا 0 sS‏ ا اليه - ٥‏ ویرت على 
د لك نتائح عملية تختلف كلية من تلك التىيود ى اليا مدأ الرجمية ٠هو‏ يسرى 
أن هذ! التحليل وحد ه هو آلد ی يسصح بحماية القير ۰ وتطبيڌاً لذ له فلو قام 
مشتری عقار بترتیسس حن ردن عليه لصالح الفيره وتم اغاق a‏ 
a‏ 

479 )فيل تجرد / ا السايق #بند 353 مس‎ (٠ 

والد کتور ارملا 2 اس مبند 2 0 7 

a‏ ا امتح ابی 6پلد e‏ م 715 کیل ت وتيرى / المرجع السابق ؛ 
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انعا“ البيح اللاحق لانشاء حق الرهن ء نان هذا الاغاق لا يمس حسقسوق 
الدائن المرتهن ولكن بشرط أن يكون الرهن تد ت قيده قبل. التقايل , 


ويقابل هذا الاتجاه ١‏ اتجاه آخرٌ فى اتال ت التقايل E E‏ 
E‏ تراضی المتماقد ان ا لف آنه من ۔حيث النتائسج 
المملية يلقي مح الرأى الاول إن يشترط عدم س التتايل بحتوق الفي (1). 
وار تواعد المدالة تقتضي الا يكرن للتقايل أثر رجمي ءناذا اتفسق 
النارفان علىءكس ذلك تعين تقييد هذا اشاق بمراعاة حقوتى الفير. 
السمحث الشالسه 


Fir +4 FF + + ¥ + 


اختسلاف البطلان عن الانهاء ون التتايسل 


E PET ONE OO EE TIE 4+ 


TT DE ا نتعصرض‎ 


أولا : اتلاي اليطلان عن انهاء التصرف بالارادة المنفردة : 


ر أو جه الاختلاف بين البطلان والانهاء بالارادة المنغرد ة في النقاط 
التالية: 


ل ات لس عا الصرت واه اكان ذلك مارات اح الان 
أم نتيجة قوة تاهرة أ بحكم تضائي متى كان مستيرا أ ثر رجي ۶ ءون لٹ كانه اء 
زب العمل لعتد اليتاولةادذ ينصب أثر » سى المستقبسل فقط «علىعكسما ا 
بالنسبة الى البداساان النسبي ال | صد رحکم به فال یکو ن دائماذا أثر رجمي . 


2) يسر اليطلان بنوعيه : البطلق 3 والدير (+) E‏ 


)2( اد كبر ادون حادرالحق قي الفقه اللاي 6ج 64 المرجح ا یں 492 
(3) فالبطلان SE i‏ استجما م التصرف لارکا نه RE.‏ 


أو شرل لدبب . 


)4( وا لبدللان, الذي يتقرر في حالة تغلف ر الصحة أوأحد مما (كما لالا ملية هروخو 
اراد ة الاطراف. من عيوب الرضا)ء 
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تستجيع أركان قيابها أو شروط صحتها 1اا الإنماء فهو يقع على تصرف مستو ف 
لط ا رکاله و لارو ط E‏ 


انيا اختاا ي البالان عن التقاء 


3 


تتجلسى الاختلانات بينها في النقاط التالية : 


1 ان اتخاال التسرف ياراد تي الفين + وهوما يعرف بالتظيل » يستلنم 
ایی انی کے لن الیل کے کا می واا یلان :تر فلا لن 
EE‏ 

2 ان التقايل باعتباره اغات على الغاء تصرف يفضي الى اعغاء كل طرف 
من التزاماته دون حاجة الى استصدار حكم تاي بذلاك ١ا‏ البطسسلان 
فیختلف الحكم E‏ اا ر صد ور حکم قښائي 
oe Na a a EAT SE‏ 
طاليا أنه لم يحصسل نزاع بصدد» مغر أنه من الناحية المملية غالبا با يحصسل 
نزاع بشأنه ء وحينشف فان صاحسب السلحة يكرون ضطرا الى استصدار حكسسم 
ای لے ا بت پیا ی ترام + 

3) الاأصل الا للتقسايل أثر رجمي ء ودلك على كس البطسسلان 
#لنسيي الذى يتصرف أعره الى الماضسي مت صدر الحكم به . 


ا 


e ma e r a nag Ro gem 


(1).الدكتور أنور سلطان /المرجم‌السابق ٥‏ بئد ٠185‏ ص 17+4. 
(2) لا ثور / المرجمالسايق + ص 139 . 
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KKNKKXKKXXXXXXXKX XK 


أل لظن وال و اقسا 
KXKXKXKKHKKHKNKNKXXKXXKKXXXXKXK XK KX‏ 
نتناو ل هذا الفصل بالتحليل في دلا ثة اث تعيض فيح ث أول للفسسسمخ 6 
ولخصص محا ثالها للانفساخ ٠‏ ونتولى تبيان أوجه الاختلاف بين البطسلان 
وبين الفسخ والاشاخ ني بحت الت . 
اللمبمحسث الا ول . 


FFF FoF FF FoF + FF 


الوت : 
FEET TEES‏ 
(صە rol‏ ها ) . : 1 
بقصد بالفسخځ انحلال ألرابطة العتّدية لمك م تيام أحد المتحا تد يسن 
بتنفيذ التزامه (المادة 119 مدن جزاترى) . 


هذا ٠‏ وثكرة ا اي ى ا ب وه و ا 
التانو ن الكنسي لى أساءن احترام الوعد المقطوم ٠‏ وعنه أخذ التانون ار 
القد يم ٠‏ وه أنتقل الىالقانو ن الحديث خاصة بمد أن استقرت نظرية السبب ووضحت 
فكرة تقايل الالتزابات في المتود التبادلية "٠ء‏ و تد اختلف في تأسيسها فقعاو قراء ۾ 
على أن جمهور اافتدا* والتضاء يميلون الى تأسيسها على نظرية السبب2) بين 
بی اغا علينكسرة الارتباط ٠ا‏ بين !تزا بات المتتابلة في التصرفات الملز مسة 
للجابين ان أي ابيعتها تستلزم أن يكو ن التزام أحد المتعساتدين رہطا 


( 1)7 التانو ن الرو ماني فلم يعرف نكرة الفسخ في العتو د الملرمة للجائيين بحسب الال 
اذ آنه ئي <الة عدم تنفیذ المد ین لالتزاماته فانه کان يقر للدائن الحق ني ان د 
أو يتتله حت. لو کان عاجزا ه وتخفيفا لبعد ة ذه السلطة جرى نى التدابيق العمل 
على اد راج شرط فاسخ ” هذ٣مومنسصمه‏ ×ه3بتتضأه يمتبر العتد بفسو ءا بقوة 
التانو ن إذا. له يتم التنفيذ ثم تحول هذا ال#رطالمريح الى شرطضني في التانون ` 
أ لفرنسي القد یہ مہ مراعاۃ القارق الهامٍ 1 يږې تل ني ان ا لفسخ في التانر ن الرو مان ي‌کان 
يتم بوتا لتا نو ن 6 أا ثي ا لتا نون لفرتسي | لقد بر صهح خاضما لرتابة التضا"-يراجم:لا نور / 
المرجع السابق صن 131 ٭ وال ستادذ مصدافی :الزرتا* / نظرية الأ لتزا ات العامة في الفته 
السلا ۶چ 3 ص 55 و lL‏ بعد جا * : 


(02 الکو اوو لان /المرجعالسابقه بند 306 6 ص 268. 
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بالترام المتعاقف الاخر اذا لم یتم أحد هما بتنفيفذ التزامه جاز للاعر أن يتحلل 
من التزامه ندائيا (ءني حين أن فريقا ثالثا يمتد بفكرة المدالة + ومقتضاها أن 
ow‏ أن يسمح للطرف الذى لم يحصل على ‌الحق البقرر له بمقتاسسى 


- التسرف I E‏ به من حرا هذا التہ۔رف e‏ نكو ن بسدد 


الفسخ استقر الفته على ضرو رة تو أفر ثلا ٿة سرو ط فيه تتلخص فيا يلي : 

1) أن يكو ن التصرف بلزما للجانبين ٠‏ 

2) ان يكون أحد البتماقدين ق أء ل بتنفيذ التزاماته بمحض اراد ته بينيا طالب 
القس یکون قد ام بتنغيذ التزاءاته أو أطصر استعداده لذلك. 

3) أن يكو ن من ااميكن أعادة الحالةالى»ا كانت عليه قبل ابرام التصر ف 
والفسخ نوعان : قذائي وأتغاقي و ستحلل كلا منتما في مطلب ل 

الك لالا وا 
الفسخ_القضا ) raolution juaiodalzg‏ : م ( 


ت 


الفسخ التضائي دو الجسزاء المترتب علىاخلال أحد الماتى يسن بالتزاماتسه 
أ قد ية 0 الملزم للجائبين بمو جب حكم #ائي . وفي هذا الممني تلص 
النادة 1/119 بدني جزاعرى على أنه ”في المتود البلزمة للجائبين اذا لم يسوف 
أحد البتماقد ين بالتزامه جاز للمتماتد الاخر بعد أعذاره 0 و الت 
بيد العق ‏ أوقمخه ع التعو بر في الحالتين اذا اقت الخال ذلك ٠"‏ رجاه 
ا اا و و الق ن ج ادن اك جب ا 
E O O O E TE‏ 
بالسبة الى كال الالتزامات * : 

ويستفان سن هذه الان أن الفرو ئ التالبة لتو فيح الفح القصاي هي ألطالية: 


أولا : SS‏ من_العقود البلزءة_للجانبين 


للدانبين tS‏ ا“ E‏ مرتبداة ا ا تاطا لا يتصور مده ا اعد هیا 


EOE PERE T E (1)‏ اليچ TÎ‏ السابق ةيند 4€3 6 سي 785 ء 
(2 ) الد کتور یمان مرقس / شرح الا لاا 7 6 
ص 2 27ہ وقي هذا الممنی أ ينا ريبير / الةأعدة الخلقية “فرتم د 76 و ماجمدده 0 
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د ون قيام الالتزام المتابل بحيث اذا لم ينفذ أحد الطرفين التزامه جاز 
للطف الاختر ات يالب التحسلل من التزامه » وبهذا المعض نالف 


غلل اة الوو اة الاين خي لوانت كردا اخخالة فة الق 


وعقد ايراد مرتب لبد ى الحياة (2) دليةا لايأد ة 8 مد لي جزائری . 


a ger me ra j e ass Yu gs ema a r a pees ir he 


)1 عد م و ود نص في الةانون المد ني الفرنسي يملح من فسخعتد القسة فى حالة: 
عدم تيأم أحد امأراږ العش بتنفيد الترایاته کد ګد نم. ل نقد ى للجزه إلذى لقا ه 
زياد ة فتن :ا ن الفقہ والقضاء الراجحين یرفضا زم فکرة فسخ e‏ ل 
يوجد شرط فا سخ ر وسين القت ن لك على أ مرین اولقاب ن 6 
و مقتضاه أن السية تلعب د و را كاهغفا (إلبادة 883 من وات 
و ليشا نكل بارت لا يتير خلفا ليقي الوثة يادا ا 
ی من المو رث غه و لذ لك ثانه ” يمکن أن تسحب منه الاموال التي تدخل 

ا ينفذ التزامه فى مواأجهة بقية الو رثة الاخرين ه ولذ لك فقد 
ا الاه ثر ا لكا شف للتسمة يقتضي و٠‏ جوف واقمة تحرکه g4‏ سل ه 
الواعفة رة بب اا التي يود ى عدم احترا اما الوزوال كل شي ء وأما 
ثانیها : فهو عملي ەن لت أر ن القسمة تمم مصألح مقعد ك ˆ رنامة مال عا ئلچسسسة “ 
والفشخ عه خلو, نوم من الاضطراب ف اشل هذه ألمصالح ة يراجم : فيل وتیرئ) 
المرجع السابة,ه بند 484 ¢ مى ص 539 ٤ g40‏ 

A SS NE e 
للتواعه‎ E الدملحة ااراحجة فيقضي  بنا للا بالفس اوزه‎ 
العامة في !لقسة ( برا جم السنهوری / ا لوسيد 6ج 1 یند 63 4 یں 790 ) التي‎ 
۰ تجهل الفسخ اتيا ريا بالنسبة الى القا‎ 


(2( اله تور أو رطان / المرجع السابق #بند 356 ٠‏ س 13+ حیث یښیر السى 
أن . الفسخ يرد علو جميح ألعتود حتى ما كان e‏ احتمالية کتسد 
ریسا الايران ا الحياة 8 

و على جلاف هذا الرأى فان الفته ااثرنسي يستشني عقد أ ا ل 
الحياة ا عليه تي إلمأدة 78 بدا . فوتسی من العتود الل للجانبين 
التي تخضح للفسخ لافسخ نظرا للصفة الاحتمالية الى تسوف هذا العقف (لالور/المرجم 
السابق میں 0137 

و ينتت.. الفقه الفرنسي هذا الحكم معلا رأايه يأن السبسب الذى دفسع 
واضمي تتنيين نابليون ألى اعتماد هذا الحكم والمتشل في‌اضفاء صفة الا~تمال 
على التو د التى ل يكن نيها تحديد عمر ا*نسأن على وجه ال5 و اسان 
و و ولك فاته يتش الغاء هذا النسء ويساند ¡ لدا اليه التر.اء 
الفرلسي من تحدید نطاق اأعال هذا الام واعطائه اما استشنایا × مب01) 
Da 1960; 4f?‏ ر é0‏ / 02 / 08 ) واعتباره غیرآمر .260 2 ; مسلا ) 

#166; D.P. 1855.1.443 ; 24/06/ 1913; D.P. 1917.1.38 ) 


0 
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ينغذ التزامه لتيجة خطئه ل بقوة تأاهرة لا يد له فيساء رالا كلا بصسدد 
الانفساح لا بصدد الفسخ هیستوی في ENE‏ يتو ن عدم التنفيذ کلیا أو جريا ء 
وذلك استنادا الى عسوم النص اذأن بارة " اذاليميوف أحد المتعاقدين 
بالتزامه * المنسوس عليها في الفقرة الإولى بن المادة 119 مدني جزائرى لا تقطسح 
بضوو رة أشترا ط. عدم التنفيذد الكلي . غير أنه في حالة عدم التنفيسسذ 
الجزيي تكون للتاضي سللطسة تقديرية ءناذا ا تبين له أن با لسم وف 
به المدين قليل الاهمية بالنسبة الىكل الالترامات جاز له أن يرفيبٍ الحكم 
بالفسخ (المادة ۶/119 مدني جزافرى) . على أن حق طالب الفسخ مشرو ط 


اك ضسر رة سدور حك تضائي بالفسخ : 
يجب على أ لمتعاً قد الذ ی يرغنب في أن يتحلل من ألتزاءا ته أن در 


٠٠ء٠‏ فاط صذة الاستتنافتتهر ني أن الضا* رفر.مدحكم هذا الئس الى "عقدايجسار 
الغذدا*( _ conte de ba ù noırritre‏ ) وهو عقد بحقتضاه یلتزم شخص 
يأن يترك لار جزأامن أءواله أوكلما ٠‏ ومتايل ذلك يلتزم المخس‌الذى حصسل 
التناز ل لصالحه بأن يأوى ويقدم الغذاء اللازيم الى المتنارل حت رتاته ان الجد 
القضاء رر أن هذا الحقد خاضع لمبدأ الفسخ .و أن المد ين يكون ملز ما باعاد ة ما 
تلقاء الىالمتناز ل كيا أنه يمفىمن ايوا“ وتتديم لوازم الميش (الغذاء ) للدائن 
Civ. 21 Novembro 1950, Gazgotte du Palata,y 1951:1.132; Bull. civ. 1950 o‏ ( 

IL: N? 2537 }. - 

وفضلاعن للك مان نص‌الماد ة 1978 غير آمر ذلك أن الا 'طراف المتعاتي ة 
غالبا ما تستبحده من بنود التعاقد ءففي غالب الا حيان يلجا بحررعقود الايراد 
الى .وضع فقرة..متعلقة بالشرط الفاسخ يتحقق حكمها بمدم. دف الاقساط. ( وفي 
تحليل ذلك يراجح: ثيل و تيرى / الالتزامات ء ابمة ثانية 1975 ص 4538 
رقم :484 .و امش (4) ص 538) ۰ 

. واما في مصر نقد كان التتليين المد ني ألتديم ينص صراحة على أن عتسد 
الايراب لمد ى !لمياة ١‏ يرد عليه الفسخ (الباد 80+ ٠‏ 588 ) وذلك تأثراً مشسه 
با لتقنين المد ني الفرنسي ٠‏ غير أنه ازا انت د الفقه لهذا الحكم الشغريب ءعسدل 
المشرع المرى ني تقنين 19+9 عن اعباع همذ اا يدي و عرك :نذا العقد خاضما للقر اع 
المامة في الفسخ (يراجع الد كتور السنهورى /الوسيط؛ج 1يد 6468 e‏ ص8۹ 790-7 ). 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


ES 


حکسا قضائيا بالفسخ ١ء‏ واذن فالفسخ القضائي اختیاری »فهو اختیاری بالنسبة 
الى الطرف المتاالب SE Ea‏ بتنفيف المقد إن كسان مكنا 
أوبفسخه مع التعمويض (الماد ة 1/119 مدني جزائرى ) بشرط أن يكون من السكن . 
اعاد ة الحالة الى ما كانت عليه قبل التماتى لان للفسخ أثرا رجميا . كما أنه 
اختیارى بالنسبة الى التاضي ١‏ نله أن يمتنم عن الحكم بالفسخ اذا تبين له أن 
ون ر ی کی ا ا الد جا ا 
يقوم خلا لها بتنقيذ التزامه (المادة 2/119 دلي جزائرن ) بشرط أن يكون الالتزا م 
ارال سكن افيد 66ا15 ال ي -الدين بظفيذ التزام خلال الد ة السو حة ال 
اء ء ضار العتد شنوخا من تلقاه تفه بالتها* الا جل النشؤح له 

واذا أصدر التاضي حك بفسخ العتض كان حكمه منشثا للفسخ ءان أن الفسخ 
3 يقر آل ي الوت الى يدر الا اك اء و ية يعار الساول 
التسالسي : ماهوالاأمر المترب على الفسخ ؟ 

اجابة على هذا السوأال نصت المادة 122 على أنه : " اذا فسخ المقد 
أعيد المتعاتي ان الى الحالة التي كانا عليها تبل العقد ءنان استحال ذلك 
جاز للمحكمة أن تحكم بالتمويض ٠"‏ 

هه اة ا روو اله ن اا و الف :ا ان الا 
من جهة ء وبالنسبة الى الفير من جهة أخرى . ۰ 

ا راا ا ا و 

یواد ی النسخ الى اعتبار العقد کان لم یکن ١‏ أى زواله بأثر رجمي ه ومن 
م يعاد البتماتد ان الى الحالة التي كانا عليعا تبل التماقد »فيلزم كل مهما 
ی ا ل که ا ا ر و ی ا اوا 
کان نا یرده . واذافسخ المت ابه ودی بحسب الااصل الى زوال 
آثاره في الماضي ه وادا كان المقد يتضمن بعدر. الشروط فتبقى قائية » وذالك 
كا لمرط الجزائي الذ. يدرج ني ‌المتد للحيلولة دون الاخلال بالتنفيذ ان أن 


ear ar! be a 1 LL PBK gp a a a gs e mi ag a ir gr gs n a n ER a a air mg a ie ar 


(} 71( لانور / المرجم السايق ه دں 135 


(2) ارتي و رینو / المر+ح السابقه بند 303 ٥ں‏ 267 ٥‏ ولا نيول ووا ان 
المرجع السايق بنك 33+ ص 583 e‏ 
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واذا كان الا شر الرجعي يالنسبة الى المقود الفورية مكنا عادة ء فسان 
ال ريخف اة ال امرف المت في عه ال جار سلا تيل 
ازالة آفاره بأثر رجمي لاله يتمذر ازالة ما تم تنفيذه ء فالستأجر ق انتفسسع 
بالمين البو جرة ٠‏ ويترتب على ذلك في رأى الفته المربي - أن الدة التي‌القضت 
من عقد الایجار تبل قسخه تبت بحتفطة بآنارها + و يعتبر العتد يفسوخا من 
وقت الحكم النهائي بفسخه لا قبل ذلك ” فتكون الا جرة الستحتة عن المد ة 
الات ف ها اة الي < ف وها اجار الوجتتن 
واليلة في ذلك أن عنصر الزمن يعتبر ركنا في عتود المدة ءأى أن المعّه لا 
۲ بقترنا بأجل ٠١‏ ولذلك فان التاضي حينا يقرر الفسخ في <اللة 
عدم واه أحد البتماظين بالتزامه فاله يعبل على تعجيل الا"جل المتهيء 
وبذلك فانهم يرون أن عتوه المدة لا يرد عليها الفسخ وانا تخضع ا 
وعلی المگس من هذا الرای تان یلا حظ - في هذا الصدد ‏ أن بمض الفقه 


الفرنسي پسری ان هنالف اتجاها يستهسد ف تطبيق الفسخ باشر رجمي ۔حتی 

بالسبة الى المقود الزمنية علیالرغم من أن بعض آثارها تکون تد نفسەسذت 

زات من المستحيل ازالتعا الا أنه ل يكن اخضاعها للعقد الذى ت فسخ ⁄ 

ويضرب لذلك شلا بحالة فسخ عت الايجار “إن يستحق المواجر تعويضا 

ئى الاجر عن اليدة التي شغل. فیها اا اون امتټ راط 

الدا ر الق 0 

(1) کو لا ن وکابیتا ن / المرجهالسابق #بند 1029 6 ص 57+4 4 

(2) الدكتور ال نهوري/ الوسيط “ج 1 المرجع البق #بند 6478 ص 606 . ۰ 

(3) الد كتور أنو ر لطا ن / النظرية الءاية اترا 6ج 1ەطبعة 1966ءبند 6353 ص 
7 ° 

(4) مارتي وريئو / المرجح السابق ءبند 303 م .267 فوكولان ان ا السابق 
بند 61030 سس 574. وقي هذا انمث پری. مازو أن فسخ عتد. الایجا ران 
لمد ة ن سڼو اټ سیا عد م تنفيك المستا< عر لالتزامه بد فح الاجرة خاد لالا رسع 
سنوآات الاخيرة یواد ى الىفسخ العقد وانقظاء الالتزامات الناجمة عن #واجتبار 
المقد كانه أيرم لمدة خس سنوات فقطة. أا عن الا ريع سنوات التي شفل فيها 
الستأجر المين ألمو#جر ةء نان الموأجر يحصل على تعويص کون غالا بان ل 
الاجرة المستمحقة. ٠‏ المرجع السابق ةبند 61103 ى ۰970 

هذا ٠‏ ويستحين القاضي EH‏ تحد يمه للتمویة با الارة الاعيدة ا المتماقد ين 

في عقد الايجار الذى حكم بفسخه . 
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ثانیا :ا اير الفسخ بالسبة | اأي‌الغير 

لا يترتب على الفسخ محوآثار المقد فيا بين البتعاقدين فقط ءبل ا 
أيضا . ففي عتد الع هاا عجاري ت ا ل ال ر الرجمي للفسخ - كأن 
لم يكن با لكا أبدا للبيعه ولذلك يعود البيع الى البائع خاليا من الحقو ق 
الي رتبها المشتری. عليه لائه لا يستطیع أن يعلى الفغير ٠ا‏ لا يلك ١ء‏ وعلىذالك 
ناذا کان المشتری تد تصرف فيه بالبيع فيحق للبائع أن یسترده من المشترى الثاني . 
وقي هذه الحالة فان المشترى لا يلزم برد شار البيع الا اذا كان سس الشضيسة 
وقت القبض ٠‏ ولا يكون كذلك الا من اليوم اله ى يرفح فيه دعوى الفسخ على‌المشترى 
الاول ١‏ أا اثاكان 2 قبل رفم الد عو ی يان سند ملكية البائع مهدد بالفسخ 
لعدم الوناء بالتزاماته نلا يمنع ذلك من اعتباره حن النية لائ يصح له أن يمتمد 
على أن سلفه سيضي بالتزاماته ه كما أنه لا يلزم بالتمويف اذ! أحدك تاف ا 
بالميع قل رقع د عو ی ألفسخ / في حين يجوز له ان يعود على طالب اللسخ 
الحا رت الاتمة كارف الا الصاح ةوا 7 

ويستثنى من هذه القاعد ة الحالات الاتية : 


ان الف الى را الى ك ما ا ا 
وأن تائون اعداد بسح الاأراضي العام ا a‏ المتارى المادر فسي 
2 ونر 275 تد و الماد تين 15 و 16 منه على أن الخدر حر 
و سيلة للاحتجاج بكل با يتملق بالحق الميني - من انها" أو نقل أوتمديسل 
أوانقضا*- فيما بين المتعاقدين ( المادة 16) وبالنسية e‏ 

48 الك أن يدفع دعو ى البائ بتملك البيح بالتتادم . 
3 انا کار افير EE N‏ تطبيقاً للغاعدة اهحير 
الحيازة في ااسنتو ل بحسن نية سند الملكية ” ( إلمادة 1/835 مد لي جزاشری ). 
+ اذا كان الفير قد كسب حتا بموجبعقد من عقود الادارة كالاإيجارء 
لان المشترى يمتبر نائبا عن البائعباتجبارهمالكا تحت شرطناسخ ءله حق الادارة ه 


gr e r n a a a r mr LR a a od tar e gaa a r n n E 


(1) بود ی و سینا / المرجع السابق a‏ 17 فابلف 564 ۰ 
(2 ) منشور بالجريد ة الرسمية ءالسنة #2ءالمدد 92 الصاد ر با اریخ :1975/11/18 e‏ 
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ثانا ما ا ا بد ون غ فانها تنصرف الى الاك (1). 


6 وی ھی ی لدائن مرتهمن حسن النية أى كان يعتقد عند 
انشاء عقد الرمن ملكية المدين الراهن للعين محل. الرهسن ملكية تامة 
وير وقبددة بالروال و افر له نه ی الا ساب ما يعتبر عذراعن هذا 
الاعتقساد الخالى »فان الفسخ لا يواشر في حقه . وتد أورد المشرع نصا 
کاصا لحمایته ت الاد ة 5 مد ني جزائری ان جرى نصها على النسق التالى : 
يها هة العافن الرتعن ٠‏ لرن ا ادر ن الاك الذي ت 
ایطال سند .لکیته + أوفسخمه او الغاوژه 6 آوزواله لای سبب آخر »اذا ثیت 
آ اا ای کان ی ا وت ا هه ارهن برط ان بن اليح 
قد رتب تسل رضم دعسوى الفسخ . 

الاك افاس 

الفسخ الافاتسي 

la résolution conventionnelle )‏ ( 
تنص ألماد ة 0 د ئي جزاثري على أنه ” یجو ز الاتغاق على أن اش العقد 
مفسو خا بحكم التائون عند عدم الوناء بالالتزاءات الناشئة عنه بمجرد تحتقالشرو ط 
المتفق عليها وبد ون حاجة الىحكم قضائي ه وهذا العرط لا يعفي من الاعذدار 

الذى يحسدد حسما العرف عند عدم تحهيك ى من دازف المتعاتدين ” . 

ان هذه الادة تجيز للمتعاشدين أن کا ف ا ا کک 
الفسخ في حالة عدم وثاء أحدها بالتزاماته » وقد تطلب القانون لاعنال الفسشسخ 
الافاقي توافر الشروط المتفق عليها بسين التماتدين ١ء‏ كما يشترط اعذارالدين د 
ویشین ان ب الاعذار في المهلة المحددة اتفاةا أوعرنا اذا لم يكن قد صسدر 


بشأنها اتفاق سابق لابقا للصياغة الفضرسية التى أرجحها في هذا الصدد اذ جاه 
بها ” ان هذا المرط (أى فسخ العتد عند عدم تنئيذ أحد المتعاتد ين التزاماتي) 


ل يعض من ضرو رة الاعذار الذى تحدد مدته حبب العرف قي حالة عسد م تعد ید ه 


IT‏ / الوسيطج 1ا لمرجح السابڻ هبند 7 207 و الد کتسسور 
التانون OE‏ الت اساي ى 323 8 ن 220 265 
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من الاطرانى المتعات ”1 ), 


واذا كان اامضرم قد اعتبر الع شسوخا من اقا نفسه دون حاجة 
الںاستصد ار حکم قضا ئي بذلك ء فان هذا لا يعض استبعاد رقابة القضاء سى 
e HELENE E SSNS ES ORS‏ 
تحقق الشروط. المشار اليها في النص. وسالا شك فيه أن التضاء هوالرجح 
ال و ا ودرا ن الي اد مو الط ااا 
للتحقق ما اذا كان قد وقع هناك اخلال بالالتزام من عدمه + فاا عسر ض 
النزاح على القداء ء اقتصرت سلسطته على‌التحتق من حصول الاخلال بالالتزا 


أ من عد ۾ حصو له ۰ 


وقد استقر الفقه والقضاء على أن الشرط الفاسخ لا يودى الى اعتبار العقد 
مفسوخا من تلتاء نفسه الا اذأ كان تاطع الدلالة علىذلك ١يا‏ اذا ثار شك بمان 
فيتسين تفسيره على أله لا يودي الىجمل المد بقسوخا من تلقاء نتسه 
بمجرد الاخلال ٠‏ ومن تقبيل ذلك با قضت به بحكة النقضن البصرية في 
2 يناير 1950 من أن ” الشرطل الفاسخ 9 يقتضي الفسخ حتما بمجرد حصسول 


الإخلال بالالتزام ۷1 اذا كانت صيغته صريحسة دالة ٣لى‏ وجوب الفسخ حتما عنسد 
تحقة  )2(*‏ 


وأذا ما فسخ اأمقد ١ء‏ رتب عليه نف الاتار التي سيق تحديد ها بالسية 
الى الفسخ التضاي . 


a EEE 


ن 
pT PA e ETE f‏ 
LA RESILIATION }‏ { 


تلص الماد ة 121 مدني جزائری على أنه فر العقود الملزمة الا 
اذا انقضى التزام ببب تنفيذ ه ٠انقضت‏ معه الالتزايات المقابلة له ښغسخ العتد بحكسسم 


! يجرى النص اإفرنسي كالتالي : مهفا ەمسسله eاخە ... " + 120 .اھ‎ )1( 
aubsij.ster la nécesaité d'une mise en demoure dnt le délak; èù défaut de 
fixation par les parties contxractantasy ost déterminé suiyant les usages," 


(2) ورد الد كتور ال مندوری في الوسيط ٤ج‏ 1المرجع ال ءابق 6س 6811مامشى (2) . 
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ا 
وتبل تحليل سذه البادة اشير - بادی“ ذى بده - الى أن هناك خداا 
ورد في صياختها a bE‏ أ کی دا د ۷ مو هی 


أ يقال ” ... |١‏ انقضى التزام بسبب استحااة تنفيذه ” وفق ما جاء فسسي 
صيأاغتها الفرلسية si l!obligation ost étointe par suite dt inposal pili té‏ " 
d'axéoution:""‏ 
ھھے۔ ذا L‏ بکتب یه ساق الس تسه ۰٠‏ 
ثم ان مذي البادة - مانها في ذلك أن البادة 176 مدني جزافرى(1) 


تفصح عن أن استحالة التنفيذ اذا كانت راجمة الى سبب أجنبي لا يد لليديسن 
فيه ء فانها تود ى الى انقضا* الالتزام وبالتالي الى صيرو رة المقد منفسخا مسن 
تلاء نغسه » وبذالك يكن القول بان ساس الانفساخ يرجم الى استحالة تنفيسذ 
العقد بسبب أجنبي لا دخل لليدين فيه سواه كانت الاستحالة ماديةكتهد م 
النزل اليح قبل أن يسلمه البائ الى المشترى ءام كانت تلك الاستحالسة 
قاو نية كما اذا نزعت ملسكية هذا المشزل للمنفعة المابة(2). و ترتییا لی 
هذا الا ساس فلا سرو رة للاعذاي لان مجال اعمال يتطلب ضرو رة كو نا لتلفيذ 

مکنا ٠‏ كما أنه لا حاجة لصد وي حكم ضاي بالفسخ لان الانفساخ مصسدره 
التانون ٣ء‏ ناذا وقح أن ادعی. أحد لطن أن الطرف الاخر قد امتلسع 
عن التنفیذ بخدائه و تبين .للقاضي,:أن. عدم التلفيذ مرجسمة السب الا جلبسسي 
فاصد ر حكا. بالانفساخ ٠‏ كان هذا الحكم مقررا للفسسخ لا منشغا ل *). 


على أن القتا' الفرنسي . قد نحا. عسكس هذا ا اف أله ذهب السى 
مد مجال الام التضائي الى الجالات التي يكون فيها عدم التنفيذ ٠‏ راجىنا 


r ل‎ -_ 


(1) ۰ یجری نم اامادۃ 6 مد ئي جزائری کالتالي ۱نا استدال E‏ ن 
ينفذ الا لترا م عينا جکم عليه بتعویفں الضرر. الناچم عن عد عدم تبفيف التزامه با لم يثبست 
أن ااا او و 

)2( اا عبد الفتاح عبد الباة ey,‏ 23 ن 
36 363 

(3) الدکتور معد o‏ اا س 127 . 

. 2 المرجح الابق ءبند 89+ چ‎ 1 E I GE C#) 
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الى حادث يفاج أواليتوة تاهرة أوالىخسدا المدعى عليه يستوى ني ذلك 
أن تود ى القوة القاحرة الىءدم التنفيذ الجزعي ارالسكلي للالتراء (1). 

و ترتمط بالانشساخ سألة تحمل التبعة ه واد ها أن العقد اذا الفسسسخ 
بحكم القانو ن لاستعالة تنفيذ التزام المدين لسيب أجنبي a Els‏ 
تبمة القضاء التزاء الذى استحال تلفيذة؟ 

افا ان له را لكات عه“ ارو تة فر لاحو فاختال 
تنفيذ التزام اأمودع ل لسبسب أجنبي نان التزام اا ينقضي و يتحم سل 
E I‏ 
اذا استحال عليه تنفيذ “التزاه فانه ل يستطيح مداالبة الدائن بتنفيذ ما تعمد 
به والتالى فالخسارة فن نهاية الا مر تقح عليه » واتوالدى نلعا 2(7 ٠‏ فف 
عقد اليح اذا دلك اليح المعين بالذات تمل التسليم لسبب أجنبي فان 
الس ت اللي جو ادى ايل ب لون 0 )ا ادا ,ق 
الهسلاك بعد اعذار المشترى بتسلم العين الميمة فحينفذ تنتغل تبہة العلاك 
الى المشترى الذى لم يقم بالتسلم رفم اعذاره ( البادة 369 مدني جسزاشرئ)ء 
بينما القانون الفرنسي جمل في المادة 1188 مدني تصبمة هلاك العين فسسسي 
ف ال عل اة ا الفخو دو رل قا الت 99 

الإشار المترتية ءلى ا نفساخ : 

يترتب على انفساخ العتد بحكم القانون فر الا3ا ا CE E‏ 
بنوعيه : القدائي والاغاتي ۔ كما سبن - #ويعاد البتعاعقدان الى الحالة التي 
كانا عليها تبل التماتد ( المأدة 122 مدني a‏ ول شل ال ب 


r r me Mama am i n o E a sy E a r ma a 


(71) مثا ر اليه في تو لان وکابیتا ن / المرجح السأبق فبند 1024 6ں 571 6 
الك كور جت ر المرجع الاي 6 127 
(2) الدكتور المنددوری / الوسيط ءج 1 ءالمرجم السأيق ء بند 490 ٠‏ م823 £ 
والدكتور محيد سنين / المرجع الابق ه م 127: 
(3) الد E‏ ن.الد ني #المرجم السابق بث 317 ه 
ى 279 _ 280 . 
(4) الدكتور أنو ر سلطان /. المرجمالسابق بهت #325 ص 2862... 
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لان الذين ف أنشى الخراه رة اهر لإ يه اك فى 07 


أ لہ حسسث الشالس.+ 


+H FF ++ + + 


ICO 


اذا کان من البطلان والفسخ والنفساخ یوادی - بحسب الا صلا لی 
زوال التصرف بأً بار رخن يستند الى وقت ابرامه ه فان هناك خلانات جوهرية 
بينعما يكن تلخيسحا على ضو* الاحكام الواردة في التانون السسمدنسي 
الجزائرى في النتاط التالية : 


ان سيب البطلان يكمن أصلا في عدم استجماع التصرف لرتأان محددة تاو ناء 
کا أن سيب الابطال يرجح الىعدم لواأفر شرو ط صحة الرضا أوالى لقسسص 
ال يةك اى ات اجت من وقت نشاته ووجوده (2)ءأيا الفسسخ 
بنوعيه والانفساخ تهيا ج REE‏ الطرفين لا لتزامه یستو ی ني 
ذلك أن يکو ن عدم الي ا الى امتناع أحد المتماتدين أوالى استحالة 
التنفيذ سسب |د ئي ید للمدیں فيه . 


2 د من حه لر غ التصرئ 1 


یرد النسخ وال تش غر ت ملزم ١‏ اجانبين فقط » فلا يتصور ان يرن 
على التصرفات الماد رة من جانب واحد ٠‏ أا البطلان نانه يرد على كافة التصرفسات 
سواه کا نت ماد رة ر ا بین اون جانب وای 


3 من یٹ الوقت أ والۇمن.: اا 
نسحب البدالان الى وقت ابر ۱ م التصرف سواء. کان مطلتا او نسبیا مت تضسی 
بابمسطلا ل التصرف أعالا لفكرع إلا ثر الرجمي ١اا‏ الفسخ | e‏ رن 


س ن ست ت ہے ے 
a a e a a e a a a arma e a taa mre!‏ 


(1) الدكتو رالسنهوری / الو سيط هج 1ء المرجمالسابق ينه 91+ e‏ س 824 . 
و الد کتور : 2 حسین / ارج المابسق 6 ص 127 . 


اس 


على عقف كان صحيحا ومن شم فاه يكون لإ حقا لابوا العق » ويمبا 2 
ان قان شی ان مو کم و کت فا ا ای کون عا ا 
اب اف .ابه جا العرت سا مها و الك ي ي 


f 


اواكان آا وا لو دة ا0 اا ت ا اة 
الفقهاء ١ء‏ فمن تال بان المسغولية تكون تعاقدية لائها تجد مصد رها فسسسي 
الاخلال بالتىزام ا و من قاعدل آن المسثو لية يتف فسخ العقد تکسسون 
تقصيرية ٠‏ : 


5 - من حيثالسلطات الخو لة للقاضي_في كل من الفسن والبطلان : 
نالفاي لرا ت بحب ال اسل 2 بال ب ادن طب شه ذلك : 
أما في الفسخ 2 فيبتى الا مر جوازيا ء أى يخضح المسلطة التقد يرية للتاضىء فلسه 


ان يحكم به + ولهأن يعدل عنه الى‌الحكم بالتنفيذ . وفي حالة الحكم بالتنفيسذ 
نان السلطة التقد يرية تمكنه من منح المدين مهلة يتم خلا لا التنفيذ . كا أنه يبلك 


e mea e a aa gt i ga a gr a a ar aa a wa 


(2 ) وقد استمملنا.عبارة - بحسب ألا صل لان هثاك استثناء يرد على التاعدة العامةه 
وهو استثنا* ترره المشرع بحقتضی الماد 7907د ئي۔ان نس‌علی انه اکان المد عليه 
في عقود الما وة ”أن يتوق د عوى الايطا ل اذأعرض) يراء القاضي كافيا لرفم. الغبن. 

(3 )ا الاننسساخ فلا يمكلك القضا* الاجتهاد بصد د فليس له أن يمح المد ين أجلاء 
ولا أن يحكيم. بالتعويضاذ ان الحكم بالانفساخ يكون واجبا مع ترافر الشصروط ' 
| لمنسوسعليحاً تي الماد ة 121 مد ئي* ولكن ٤ذ‏ ا. صوسل| ختلاف في تو أفر شروط ا يساح 
من عد مضا نان القتا" .تد خل ليرا قب و یترر ٴا اذا کا نت شروط انفساخ .| لمتقد مترافرة 
أوأن العقد مازال تاعما . أ! القضاء الفرنبي نقد سارعلى التسو ية بين الفسخ 
والانفساخ من عیٿ اخضاعمها لرقابتسه . راجح موا لف الد کتور محمد حسنین / 
الو جيز ه المر جم ا اسابق س 127 ەوکولان و کاییتان / المرجسع السابسقة 
بسند 1024 6 ص 571 ء 


Reserved - Library of Universit 


All Riehts 


All Rishts Reserved Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


329 س 
KKKKX KK KX KK CCX XK‏ 
البطلان و نة قانلية 3 ی 
KNHKKKNXKKKKXKKXNXXXNKH KHK‏ 
قد يلتبس البطلان بأئظة قانو نية أخرى لملى أهما يتشل في الشسسرط 
الفاسخ و الاأجل الفاسخ . لذلك لمران في هذا الفصل لساهيسة 
الشرط الفاسخ ٠١‏ شم بيان اخظلا فه عن البطلان ٠‏ وأخيرا الا جل الفاسسسخ 
الفخية الا ول 


+++ ++ +++ 


ماهية الشرط الفا : 
Fra rarirsrsrt +444 +++ ++‏ 


( IA CLAUSE RESOLUIOTRE } 

یترتب علس تحققيا ت4 و ٣‏ أوزوال ال لتزام فیس في الحالة الأ ولي شرطا 
واقفا ٠‏ وفي الحالة الثانية شرطا فاسخا (2: وهذا ماعنا المشرع الجزائرى 
في الماد ة 3 طني ان جاء نصها ” يکون الآالتزام معلقا (على‌شرط) اذ اكان 

وجوده أو زواله مترتها على أمر مستقبل ومكن وتو " ١‏ 
وقد وجد في الفقه رآی يذهب الى أن الشرط الفاسخ ليس الا مرطا 
و أقا وان کان * تسارة يعلق علیہ نشو * الا لترام و تسارة يملق عليه فسخ 
الا لتزام ه فسا یسمیه القانو ن المد ني التزاما تحت شرط فاسخ ليسي الحقيقة الاالترايا 


(1) ان المشرع الجزائرى يضفي على الشرط عد ة معان + فأحيانا يقصد. به المناصسر 
الجو هرية المتطلة لتكو ين العتد ء و طورا آخر يريد بع الواقعة المستقلةه إا 
آن المعنى الحتيقي لهذه الكلية من و جهة نظر قائونية هي أن وظيفة المر ط 
تتشل في. و قف تكو ين طلا قة قانو نية أو زو الا على تحقق واقعة مستقبلة وغير موكد ة 
و انق ه6 فالممل‌القانو ئي الشرطي هوعمل غير محرو ف المصير مستقبلا ماد ار المتعاقد کن 
لا يعلمان مصير الواقمة الستقبلة: هل ستتحقق أولا.؟ 

(2) الدكتور السنہورى / الوسيط ٠‏ جزء 3 +نظرية الالمشز ام بسكل عام( الا واف ه 
و الحو ألة ه والانقضاء) القاهرة 1958ءبئد 617 ص 426وكولان وكابيتىان / 
المرجع السابق #ءبند 1682 ٠‏ ص 931 ٠‏ ومازو / المرجم السابق ٠‏ بئد 1027ء 
ص 921 ۰ وکاریو یه / المرجم السأبق ءبند 146 6 ص 24+44. 
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بسيطا يعلق غسخه على م رط واقفة ١‏ وحقيقة الأمر أنه اذا كان الشرط الفاسسخ 
في حقیتته نوعا من الشرط الو أقف يتو قف على تحققه فسخ العقد ه فان التفرقة بيندما 
تبقسى ضرورية ٠‏ فتحقق الشرط الو اقف يو دى الى نشوء_الالتزار أى أن المق 
قبل تحققه يكون نير موجود تطبيقا لنس المادة 1/206 مدني جزائرى التي نصت 
على أنه ” اذا كان الالتزام مملقا على سرط واقف فلا يكون نافذا الا اذا تحقلي 
الشرط ...“ في حين أن ا يشرط الفاسخ يو دى الى زوال_اللالتزار»ء وهذا 
يفترض بد أهة 8 الالتزام قأئم وموجود + وهوفاأيستفاد من نص المادة 1207 
مد ئي جزائری التي لصت على أنه ” يزو ل ألالترام إذا تحقق الشرط الفاسح "٠٠١‏ فهذه 
الماد ة قاطمة الدلالة على أن الالتزام يكون قد لقأ ٠‏ و تطبيقا لذلك ء ئم المشرع 
الجزائرى في الماد 3 2855 مدني على أنه ” يمتبر البيحءلى شرط التجربة لينا 
مو قو فا على رط التقول ٠‏ الا اذا تبين من الاتغاق أو الظروف أن البيح معلق علي 
شرط فاسخ ٠"‏ ويتضح من الا ستثناء الو ارد فر هذه الماد ة أن مرط التجرسة قسسد 
يكو ن فلسخاء وذلك كما اذا تق المتماقد ان على أن تكون التجرة شرطا فاسة 4 
وحيهسئئف فان البيع يئفذ منذ البد اية ويصبح المشترى مالكا للميح ملكية معلقة 
على شرط فاسخ + بينما البائح يصبح مالىكا له ملكية معلقة على شرط واقف ء فسا ذإ 
تحقق الشرط و أعلن المشترى الى البائ عدم تبوله للمميح ورضه له ٠‏ انغسخ البيع 
بأثر رجمي ٠‏ و اعتبر المشترى كأ لم يملك اليح ء أما اذا تخلف الشرط أوسكست 
المشترى فان البيع يصبح باتا ويعتبر المشترى مالكا له مذ اناه الىق (2) 

هذا ء وان شرط التجرية شبيه بخيار المرط( 3‏ في الفقه الاسلا مي اذا كسان 
الخيار مشرو طا للمشترى اذ يقصد به الترو ى وحفمظ حق الرجوع في المقد2*) 


(1) الد کتور عجد الحي حجازى / ضمان الهلاك ني القائون المدئي المصرى ء شال 
منشو ر بمجلة ألقالو ن و الاقتصاد ء جاممة القاهرةالسنة 15 ء ص 515. 

(2 ) الدكتور السنہورى/ الو سيط ه البيع و المقايضة 6ج + ة القاهرة 61960 بند 71 ه6 
ص ص 136 137. 

(3) يقصد بخيار الشرط في الفقه الا سلا مي هوان يشترط أحد المتعاقدين ض عقود 
المعداوضة ای کو له الخيار » أى حق الفسخ خارل مد ة مصينة 6 تراج سسسسسع 

(4) الا ستان صطفى أحد الزرقاء / عقد البيعض القانون المدئى السنسورى ه 
دمسىشق 1965 ەبند 657 ص 75 ˆ 
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+++ HHH FF + + + 4 + 


اختصلاف البطلان عن الشرطالفا 


RTE AE CEO BPE 


اذا تأملنا كلا من الشرط الفاسخ والبطلان تين لاان هناك 
وجه شبه 6 ووج آختلاف بينها ه يكن اجا لها ثي التالي : 


وجه الشبه بين البطلان والشر! الفاسخ: 


م ان ا ألشرط الفأ سخ هووأتعة مستقبلة ممكنة الوق وع 
E‏ نشسوئها زوال الالتزام ٠‏ وني هذه يتشابه مع البطلان 
الذى يوادى الى زوال الالتزامات الثرتبة على التصرف بأشر رجمي بل ان الشبه 
يضح افر ما سبق بين الشرط الفاسخ والتصرف القابل للابطال ءاذ أن 
ابطا ل تسوك نايجة عد م كمال الا ملية ه أو وجود عيب في الارادة ؛ یواد یال زو السه 
بار رجمي ء وهو بذلك كالشرط اااسخ ان تحقق انسحب أثشره الى وقست 
انشاء التصرف . 

وجه الاختلاف بين البطلا_والشرط الفاسخ : 


1 ان الهرظ الفاسخ هر جارة من وصف يلحق الالترام ء فيجمله 
مهددا بالزوال . أا البطلان فهوجزاء پا التصرف بسبب تخلسف أحسد 
أركانه الجو هرية أوشروط الدل. أو شرط السب ( حيث نكون بصسسسبدد 
کلان لی )ار وف اع مرا کک ا( فن کک ی 
E8‏ 

ن زول التصرف بأثر پک کان مرده الى ار ار 
باطسلااونش.' قبلا للابطال ۰ بینا زوال التصرف بتحقسق 

الشرط الفاسخ_ يرجح سب في الواقع الى طبيمة الشرط ذاته ٠‏ وهويفشسرض 
بداهة أن التصرف ته Ll E‏ ه وبتحقسق الشرط يسزول اشره بأثر زجمي . 

ولايضاح هذا الفارت_ فان الا ستاف السنهووى يضرب مثالا على النحو الات: 

" اذا وهب شخس دارا لارملة ابنه لتسكن فيها معأولادهاء وعلق الهبسة 

على شرط فاسخ مشت رطا أن تفسخ المبة اذا هي تزوجت «قاصدا بذالسك 
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أن يحبلها علىعدم الزواج حتى تتفرغ لتهية أولادها » فهنا الهبة صحيحة ولكنها 
تزول بسساشر رجمي اذا تحقق الشرط الفاسخ وتزوجت الموهوب لها وقد 
زالت الهبة باثر رجعي لا لائها باطلة أوقابلة للابطال »بل لاتهاعلقست 
على شرط فأاسخ وقد تحسقق الشر “ط1 , 

ولهذ الملة + فان التصرف القابل ا«بطال لا يشتبه بالسشرط الفاسخ 
اله اذا تقرر ابطاله العدم وجوده ٠‏ وعاد هذا الالعدام الى لحظة 
ابرام التصرف ٠)‏ فهذه حالة تانونية سببها عيب لحق التصرف ء وتلسك 
حالة أخرى سیبها تحقق الشرط ء وا کن ان يكون الاسر الرجعمسي 
الذى جمسح نن ال مرين يجعل مهما شيا واحدا فهذا مر يأباه المنطق 

وهكذا ينضح أن الفمرط القاس بخخلف عن اليطتاان م حي ك 
أعان ى كل فعا وال اها : 

البح الشالسثك 


+++ + + + + + + + + + + + + 


الا "جل الا ۱ 


۾ والبطلان 
+ + چ + چ چ چ 


1 س ماهية الالجل الفاسخ : ) la tome extinct‏ ( 


الاأجل - باعتباره وصفا اللالتزام - هو عيارة عن أمر بستتهل محقق 
الو قوع ,يتو قف على سسفافذه أوعلى‌انقضائه لوو“ الالتزام أوزواله » وهسو 
بذلك إما أن يكون أجلا واتفا يترتب على نفاذه تحسقق الالترامه وامما 
أن يكو ن أجلاً فاسخا يترتب لى تحققه انقضاء الإلترام . 

وتد استقسر ألفقه الفرنسي على تسمية ما اصطلح على تسميته في الفقسه 
المريي بالا جل الفاسخ ” الاجلى المنهي ” #لاممتاجه مسهة "على اسا .. 


(1) الد كتور السنورء ./مصاد ر الحقەج 4ا لرجعالسابقه ض 97 . 
(2 ) الد کتور بحمود جا ل) لد ین‌زكي /الہرجع !لساب ق ٥بند e130‏ 258. 
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أنه يمتبر سببا لالقضاء الالتزام 2 أوقد كان لهذا الرأى صداء في التشريسسح 
الجزائرى على الرنم من أن المشرع قد استخدم صراحة مي المادة ۶/212 اة 
” الأجل الفاسخ * 2 الا أن ألحقها ماشرة بمايفيد أن تحقق الشرط يو دى الى 
زو ال أره مستتبلا فقط ء وبذلك تصح تسميته ” بالأجل المنيي ” وهو ماور د 


في الصياغة الفرنسية للفس الغقرة ه A 1!échéance du teme axtinotif;‏ " 


Ltobligation s'éteint sans que cettc artinotion alt un effet rétroactif;" 


وان كشا نأخذ على المشرع الجزائرى في صياخته الفرنسية للفقرة ايراده ممسارة "د ون 
أن يكون لهذا الا نقضاء أثر رجمي ” لان جارة ” الأجل المشهي ” تفيد ذلك لا 
فاد ة من الزياد ة في التشريع 6 

2 الأجل_الفاسخ والبطلان: 


مقارئة البطلان بالأجل الفاسع تكشف لناعن وجود نقاط اختلاف بيلهما 
جل الاح 


اس م حیرٹف الو صف : 


ان الأجل الفاسخ هووصف يلحق الا لتزام فينتهي نفاده عند حلول أجل 
معين ١‏ أما البطلان بنوعيه فهو جزاء يلحق التصرف بسبب عدم استجماعے لأركاء. 


با = من حیث الأثر الرجعر : 

انا تحقق الأجل الفاسخ (المشهي ) فان لا يكون ذاأشر رجمي ء أى أن 
تحقق الشرط القاسخ يترتب عليه زو ال الالتزام مستقبلا دون أن ينصرف أثره الى 
الماضي ه وذلك على خلاف البطلان الذى يعتبر - كمأاسبق البيان - جزاء 
يلحق التصرف بسببعدم مراعاته م القائون في تكوينه والذى يسود .ى 
الى انيار التصرف من أساسه حيث أن التصرف يتير كأن لم يقم أا 

وبذلك ءفان طبيعة الأجل الفاسخ ( المشيي ) E ES‏ البطلان 
ومن سم لا يكن أن يختلط أحد هما بالآخسره 


بئد 727 ة ص 16 نحا بیان أ ان لاحل الي ر ت aE‏ 


ا tı‏ انقزراء الأجل الفا 1 
لازام دون آن یکن لع ر چ اتیپ مالي "ترتع 
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الحا 


KKXXXKXKKXNKXKX KK XK OX XX A 


الفسخ و الانفساع فى الفقه الاسلا مى ومقارئتما بأحكا القانو ن الوضعي 


KXKXXKXXXKKXXXKKXXKKKKXXKXKXNKXK XX IER RX KX X XIX XK X 


نفا 


أولا : الفقه_الا ساذ ي 


1) الفسح في الفقه الا سلامي : 


٠‏ ۶) الا صل العام : استبعاد فكرة الفسخ هة 

ان الأصل العام المقرر في الفقه الا لا مي هوأن الدائن لا يحق لے أن يطالب 
بالفسخ اذا ما اخل المدين بالتزامه ء بل انه يصبح من حقه فقط أن يطالب مدينه 
بالوفاء في حال ما ان ا کان المقد من عقود المماوضة ءأى من تلك العقود 
اللا زمة بطبيمتها والخالية من الخيارات ء و الأص ل في هذه المقود هوأن الدائن 
لا يستطيح أن يطالب بالفسخ اذا امتنح المدين عن الوضاء بالتزامه ه طالما 
أن العقد نشا صحيحا فيكون لا زما ء ومن ثم يكون من حقى أن يطالب المديسن 
بتنفيذ التزاء ٠‏ شريطة أن يقوم هو نفسه بتنفيذ الالتزامات الو اقمة على عاح(" ) فسان 
امتنح المدين جا ز - حينسعدذ _ للدائن أن يستوقي حقه شه طبقا للقو اعد المقررة 
لاستيفاء الدين في الفقه الا سلا مي . وتطبيقا لذلك ء فانه اذا استحق الثن في 
عقد بيع مشلا 4 فان المشترى يصبح ملز ما بأد ائه للبائع بان کو الد فع حالا ان اکان 
فان ! امتئح المشترى عن الدفح ءانه يكون من حق البائع أن يبيع من أموال المديسن 

ما يفي بالثمن المطلوب ( الماد ة 487 من مرش د الحيران ) . 

نعم قد يشترط أحد الطرفين لنفسه ما يسس بحق الق (2) EEE‏ 

(1) الدکتو ر السنہورى / مصاد ر الحق ج 6 6 ص 217 4 

(2 ) حق النقد ويدعى ” خيار النقد " وهو أن يتبايح اثنان ٠‏ ويشترط البائع عل المشترى 
مثلا أنه اذ! لم يسلم النقود ني الأجل المتفق عليه فلا بيح بيئما أو يقو م المشتر ى 
بتسليم الثمن الى ألبائح ويجمل له الخيارض رد الثمن في مد ة معيئة ٠و‏ يتل 
البائع ذلك ١‏ ففي هذ الحالة يصح البيع و الشرطمماء يراجع مو#لف الأستان 
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ابرام المتد مادا استعمل أحدهما هذا الحى ١‏ فان المقد لا يفسخ طبقسا 
للقاعد ة العامة ه بل أنه يتقرر كنتيجة منطقية لقيام الخيار في العقد الم ء والسذدى 

جل لو داك ال كا يزار 

ب) الا ستثناء : جواز_الفسخ : 
وان اكان الأصل العام يقتنضي استبعاد حت الفسخ ء فان هناك استثنلاين 
يرد ان على الأصل العام ء وبمقتضاهما يحق للدائن أن يطالب بغسخ المقد اذا لسم 

يقم المدين بتنفيذ التزامى العقدى. 

الاستثناء الأول : ويتقرر ني حالة انعمدام محل العقد أوفوات النفعة المقصودة 
ول سنق ٭ 

وصورة ذلك أن تهلك المين المو* جرة في عقد الايجار ء !( أن يهلك الشيء 
ابيع في عتد البيع ه سواء أكان هذا الهلاك كليا أرجزثيا + أو أن يكون قد لحسق 
المعقود عليه عيب أو قي في مقد اره ء أوحدثت أمور من شأتہا أن تمع الد اسن 
من الاستفاد ة من الملفمة المتفى تحقيقها مله ٠»‏ نض شل هذه الحالات ٠‏ فا ن 
الخلل الذى لحق الممقود عليه » يعطي الحق لمن تأثرت صلحته بهذا الخلسسل 
في أن يطلب فسخ العقد ء ويكون مرد الفسخ حيسنسئف ف قك الخلل الذىلحق 
المعقود عليه وليس نكرة الا رتباط بين الا لترامات المتقابلىة كما هو معروف في فق 
القائون الوضعي") 

الا ستثناء الثاني : ويسرى على عقد الا يجار وعقد العمل بوجه خاضرتبسسسل 
تحليل هذا الا ستثناء ٠‏ تشير الى أن جواز فسخ الايجار شأبه في ذلك شأن المقود 
المتعلقة بالمئفعة المتجددة كعقد الممل ء فتمتبر من قبيل الاستثناء على الأل 
العام إعالا لمنهج الا ستثناء ٠‏ وذلك نظرا لكون الا يجار يرد ني الأصل على منفعة 
معدومة # تتجدد شيثافشيئا ه وفي ذلك يقول الدكتور السنيورى:” أن هذا 
المقد قد جاء على خلاف القياس استحسانا ( ذالك أن ) الممقود عليه فى (هف | 
العقد ) هو المنفعة أو العمل وهومعدوم . ويتجدد آبا فآن(2) ۰ 


(1) يراجم ما سبق صفحة 516 من هذه الرسالة ءُ 
(2 ) الد كتور السنهورى / مصاد ر الحق ٠‏ ج ٠6‏ ص 230 . 
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واعمالا لمنهج الاستحسان مثانه تد تقرر ا الفسخ بصدد عقسسد 
الايجار ه وبصدد عتد الممل أيضا . 
على أن اعمال الفسخ بصدد عثد الايجار تد تم التوسع فيه ءاف أن الفسخ 
لا يلجا اليه فق عند سلاك المين المو#جرة أوحدوثعيب فيها أوحدو ثبائسع 
يحول د و ن الانتفاع بالمنفعة المقصو دة من محل المقد بل انه يطبق أيز ا 
حين لا يود ى الستأجر أجرة العين الموجرة() . 
ومشل. هذا الحكم يسرى ايشا بسدد عقد العمل اذ أنه من القشررأن من 
حق العامل أن يتنج عن أدا* العمل المتدق عليه اذا لم يف له رب الممل باجسرته. 
وأا عن الاساء القانو ني لاعما ل الفسخ في ا ل عقد ى الإيجار و العمل فاه لا يجد 
معمد ره ثي نكسرة !ل رتبا ط بين الالتزا ساعالمتتابلة ذلك أنه لا وجود لهذه الفكرة 
ي الفقه الاسلاي ك تجد د المعتود علیہ آنا نان *(3) 
ای انا في مجال هذين العقدين نكون بصدد تجدد ني المنفبعة ٠‏ وهذ | 
التجدد في المنفعة یواد ی الى تصور عدة عقسود تا ليسة تتجد د بتجد د وحد ات 
المنفمة م bk‏ يواد ى اليه فذلسيك من استحقسای ال جرة عن كل. و حد ة۰ ویترتب 
على ذلك أنه أذاامتلع المستأجر عن دنع الاجرة ١ء‏ فاه يحق للمو#جر أن يمسسك 
ا ا الج ب تلك السمنفمة ٠‏ كا أنه اذاامتئلم رب العمل عن تسلیم 
المامل أجرته جاز لسذا المامل أن يمسك عن العمل لحين اسنيفاه أجرته. 
2 ) هل_للاشاخ_كالة ني الفقه الاسلام ؟ 
واذا كان الفسخ قد تأصلت احكامه في ال الفقه الاسلابي نان تكسرة 
۰ تجد لہا كاتا أيضا في ظل هذا الفقه ء وبهذا الصدد فسان 


لفقا المسلمين يقررون أن الائفساخ يتحدد بحالة هلاك محل المتد اكا 
کلیا بحيث يصبح المتد مدعد ما قي هذه الحالة لانمدام محله »م 


رل ا ال ب الا ن ا البادة 646 من مرشد الحيران 
التي ورد بها ” اناحدك بالمين کک التفم بالكلية 


)1( 1) الد کتور السنهوری / مصاد ر ال الحق 66“ صں 229 0 
)2( يراع من 3534 من هذه لرا : 
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لافار( اة م ن ( افاج ال ر 
فسخ المقد ولا ان غدل ال فسمنىسد أ وضح بانه أذا انمد مت منفصة 
المين الجر كلية لخرابها أولهلا كما هلاكا كلياأ » فان عت الايجا ر ينفسخ 
من تلقاه نفسه » وتسقط الاجرة تبعا لذلك عن الستاجرء 

ثانيا : المقارنة بين القانون الوضصي إلفقه_الاسلاي بصدد الفسسخ 
لافس اخ : 

من خلال تحلیلنا لاحكام الفسخ والانفساخ ني أحكام القانون الوضصسى 
والفقه الاسلا مي يكن أن لستنتح مايل : 

1) إن فكرة الاغساخ معتمد ة في ظطل الائلين ء وتتقرر حالة انمدام 
محل المتد انعداما كليا كهلاك المين الماجرة ني عقد الايجارهلاا كلياء 

2) ان الفسخ اذا کان مثررا كتاعد ة عامة في القانون الوضمي ء فان 
تطبيته في أطار الفته الاسلامي بيش من تبيل الاستئناء مذلك أن القاعسدة 
العامة في الفقه الا سلاي تقتضي تنفيذ الالتزام فقط في ظل مقود المعاوضات ٠‏ 

3 )ان الفسخ في القانو ن الوضمي يجد مصد ر“ ني فكرة الارتباط بیسسسسن 
الالتزامات المتقابلة ه وشل هذا التأسيسمستبعد ئي ظل الفة الاسلا مي اذ انه 
یتحدد بحالتین ه اما بائعدام محل العتد أو بقیات المنفعة المقصودة مهه 
واما بفكرة” تجدں المصقود علیہ آنا نالا ” اذأ استخد منا عبارة الاستان الد كتور 
الستهوى ءار لط :الى 2 

4) اذا کان الفقه - في اطار القانو ن الو ضع کد ھر کا اف یی 
اکان اأععال الفسخ فيا طا ر عقو ف المد ة من غد مه ه فان الفقما۴السلمين 
E‏ هذه المقود هي المجال الخصب لاعال الفسخ »كا هوالامر 
بالنسبة الى عقدى الايجار والممل ء ويكون الفسخ فيهيا معا للمقسده 
وال اة ا اشر رجي ۰ 
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ی ی ا 


ال اللا 


سس و 
IILLLLLLLLILLLLETELEE‏ 


ا ا 


egera erg 
لتو لى بالتحليسل هذا الموضوع في ثلاشة فصو ل ه نتناو ل في الفصل الأ و ل‎ 
و لخصص القصل الثاني لآنار البطسلان‎ ١ آفار اللبطلان في فقه القانو ن الوضعي‎ 
و نعقد فصلا ثالا للبقارنسة بين آثاره في كسل ضما ء‎ ٠ في الفقسه الاسلامي‎ 
الفصسسل إل‎ 


KOK OK KK CC JC KX XK 


آفار البطلان فى القا 


مو ن 
KKRKKKKXXKNKKNKK KKK KKK OX X‏ 


تەپيىسىد : 


ان الآثار التي تحر رخ ى E‏ بين قل من البطلان الظلقى 
و القابلية للابطال ء بالرفسسم من أن أسبساب كل منهما تختلسف عن الأخريلاأن 
e‏ حکسسم بسه يصب باطلا من حيث آثاره أيا كانت الأسباب التي أت الى 
کک 1 وينبني على ذ لكء أنه متى صذ ر حكم من القضاء بالبطلان فان النتيجة التي . 
تترتب علي تتمشل في اعاد ة الطرفين الى الوضع الذىكاناعليے تل اجراء 
ا الباطل أو القاإبسل للابطال ء وقبسل تتفية 22) 
على أن القو ل باعاد ة الأطراف الى الوضح الذ ى كانو | علي قبل اجراء التصر ف 
أو قبل تدفيسذ ه و اعتبار التصرفكأن لم يكن أمسر بالخ الخطو رةه لذلك فان هذا الأمسر 
قد استدعى البحث عما ان اكان بالايكان الابقاء على التصرف القائو ني عن طريسق 
دیل بک وده کیا کے اوی بالنسبسة الى الإتفاقات التي تخالف النظام العام 
ا قتضاد ی ه فمثلا أذ | نجأت اتفاقات و لكنيا اعتبرت باطلة لمخالفته ا قو إعد 


آمرة فيكن في نظر بعخى الفقے الابقاء عليا عن طريق احلا ل القو اعسد القانو نية 


(1)بونسار ( ۶0784۳2 ) وبلوندیل ( 3۳07۳ )متالہما تحتعنو ان ”البطلا ن 
8ا "منشو ر في مجموعة القانو ن المد ني ۾ REPERTOIRE DE DROIT CIV‏ 
بلسف 148 »+ 

(2 ) بلا نیو ل و رببیر/المطو له هج 6 ءالمرجح السابق #بئد 320٠وفي‏ هذ | المعئى نقسض 
مد ئي قرنسي 4 1/ 03/ 1939ء ملشو ربمجمروعةج «ب ء٩‏ فلسئة 9چ 61 
ص 4763و الد كتور أنور سلطان / النظرية العاءة للالتزام ءج 1 ءطبمة 966 1 مر 26. 
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ال اها ارات حل ار اكا د ال اه را اله ل ي 
التصرف صحيح ا 1 أويرتب آشاره اشر رجس . 
فير أن هذ | التحليل لم يلق تأييد القضهاء الفرنسي ١اذ‏ أنه ارتأى أن الجسسزاه 
الو اجب التطبيق بصدد هذا الئوع من الاتفاقات مو البطلان البطلق اليس إلا (2) 
هذ ١ء‏ و تحليل آثار البطلان » يستو جب منا التعرضى لذ » الآشارفيما بين الأطراف 
في ممحث أو لء ثم بالنسبسة الى الغير في بحست شان . 
ال ج ال 


OT ETEYETEE 


آنار البطللان فما بيسن أطراف التص ر 


PV PEO A O EE RE FEI r! 
البطلس للا ورل‎ 
الاار اا ان‎ 

ا أ ولا :الا ثر الرجسم للبطلان : ان بطلان تصرف ما متی تقر ر بحکے فان النتيجة 
التي تترتب تباعليه تتشل في أن ع هذا التصرف يصيرغير قاد رعلى أن رتب أى أشر 
قانو ئي مستقبلا بل ان أثر البطلان لا يمتد الى المستقيسل فحسبا٠و‏ انما يلصرف الى 
الماضي أيضا بحيث يعود الطرفان الى الوضع الذى كاتا علي قبل اجراء التصسرف أ و 
قبل تنفیسذ » أن حصل تنفيذ ما. غير أن اذ اكان أشر البطسلا ن لا يحدث اكا لا 
في المستتبل فان أصره في الماضي على عكس ذلك ان أنه يثير عد ة مسال قائوئية معقد ة. 

و الجد يسر بالطلاحظمة أنه أن | تقرر بطلان تصرف ما قبل تنفيذ ه ا و ابد #فسي 
تنفيذ ه «فانى لا حاجة لاشارة مسألة الاسترد اد ءاف الضروض أن أيا من الطرفيسسن 


(1) جو رج ريبيسر/ النظام الا قتصاد ی و حرية التدأاقسد 6 بند 3 مشو ر بمجصوغىة 


الد راسات المتد مة للفقيه جيئ 6ج 2 6 ص 252 Georgos RIPERT, 1ore‏ 


dre économique et la liberté centractuelile, Etudes #ény, tome 2; P. 552: 

( 2 ) نقض غرفة المرائض: 09/ 12/ ١1946‏ منشو ري :ج اة 7 هج 4 » 

بنذ 16ء وبألمجلة الفصلية للقانو ن المد ني لسنة 17ص 199 مع لا حظات 
الأستان كارو نیسی بملصصoطەا‏ . 
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لم يقدم بعد الى الآخر شيئا + غير أنه اذا تم تئفيذ التصرف أو البسسد *فسي 
تنفيسذه ٠‏ فان الأسر على خلاف ذا لكءلأن البسطلان يستدعي ازالسة ما 
تىم تلفيسذه ٠‏ وذلك باعادة كل من الطرفين الى الوضح الذى كان عليسه 
قبل اجراء التصرفء و هوما يسس اصطلا حا بالأر _الرجمي لليطهلان 
BFE RRO DE LA MLE )‏ ) على أن فكرة الأشر الرجعي تعرضست 
لا نتقاد ات كثيرة 2 ن فكرة الرجمية لا يكن أن لتصورها الا في ظل 
النظرية التقليدية التي تمتبر البطلان مرتبدلا بالتصرف نفسه ٠‏ كما انها خطيرة مسن 
حيث الآشار العملية ا علیہ ان ائہا تتجاهل عامل الزمن «نبارجاعيا الآار 
الى ماقمل مرحلة الشاء التصرف تكون قد أهد رت المدة الزمنية الي وجد خلاليا 
هذا التصرف ء ولوحصل ذلك باعتباره وأقعة مان ي فحجسمة فضلا عن أن الاأخذ بدا 
الرجمعية على اطلا ته من شأئه الساس بحقو ق الغير ه وبمدا استقرار الأ اوضساع 
و المراكز القائونية . 
غير أن بعض الفقه أجاب على هذا الاتقا معللا رأيه بأن سألة الرجمية 
ليست خاصة بالبطلان بل انها قد تتقرر وفقا لا رادة الأطراف أنفسهم ه وصسورة 
ذلك .أن ید شرطا فاسخا في عقد بيع أبن بينهما .ة فان ا .تحقق هة | 
الشرطازال الالتزام بأثر رجعي ۰ واذن"فاذ | اكنا نعتسد مدا الرجيية سي 
مشل .هذه الحالة ه ضلسم .¥ نمتمسسدء. .في أطار البطسلان أيضلدا ؟ أما 
نيما يتفلسق بسباس نكرة الرجمية بدا . ضمان . اسثمرار et‏ 
و استقرارها ء فان مذا النقد لم يعصدله محلل .مذ أن تدخل الق اه٠‏ 
و المشرصون في السكثيرمن الدؤلوضعوا تيود! على مدا. الرجمية ا 
من الو اه الآقتار التي تترتب :على تطتبيسبسق هذا yT‏ 
صار ما اه كلطرية البطلان . الجزشسي ووو م ا ولف 
لحماية .الفسير حسننن اللية. ه و احلال قکرة ن 


1 


(1( يراجح زر جامی ميرلا ن ¢ / e‏ ال في اتات eT‏ ف 
المجلة الفصليةٍ للقانو ن المد ني لسئة 8 6 ص 271 + وجان دوبریىز / 
الزجمية في التصرنات ي د من جامعة ريسن اة 953 f. JHTBUn«1‏ 


` MERLIN, Eggi sur. la rétroactivi té ‘daha les actos. ;دمو تقذصاز‎ ru ل‎ 
mestrislle do droit civil, 1948, P. 211; Jean DEPRM; la ré troaotivi té dana 
‘1es-actos juridiques; thse ٤ E lop, , ‘Reinea 1953: 


my = ۰ . o . N 0 ي @ ° ي‎ 
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محل بطلانے ٥‏ و سي تیود سنتصرض لېا في حین ها ۰ 

هذ |ه و تقر يىز فكرة رجمية البطلان یو ۶ د ى الى نتيجتين هامتين : 

| ولا غا أن کا ن رالرى كرون رها بان ية الى الط رى ار 
ما أخذه مشه ٠و‏ ذلك في حالسة ما اذ اكان العقد قد تم تلفيسذه تبسل تقريسر 
البطلان ه لأن تنفيف المقد انؤكان قد ترتب عليه ابراء كل منهما من التسزامس سى 

فان الحكم بالبطلان يلز مهمسا بالتزامات جديدة هي رد كل متعاقد ما تسلمه 

بمو جب العقد الذى تقرر بطلا نه غاذ ا كان التصرفجارة عن عتد بيع‌فان المشترى 
يرد المبيسع مح شماره من وقت رفع الدعوى افذاكان حسن الئية » ويرد الباقسح 
الشسن مع الفوائد القائو نية من نفس الوقت أيدا اذا كان قانون القاضي يسح 
بها كالتشريع المصرى ( الماد ة 226 مدني مصرى )٭ 


و ثائيتهما : انه قد تتقرر مسشو لية أحد طرفي التصرف ما يجيز للطرف المتضسرر 
ان يطالبه بتمو يض على أساس المسثو لية التقصير:(2) 
ثأنيا: الا سترداد كار للبطلان : 


1 ) الببداً العام الما أن النتيجة الحتمية التي تترتب على البطلان ٠‏ هسي ان التصرف 
الباطل يصبح كان لميكن ١‏ وبذلك فان التزام کل من طرفیه يصح بد ون سب ه 
وبناء على ذلك + فان كل متصرف يلزم بأن يرد الى الآخر ما أخذه مه بسيسسب 
هذا التصرف ا الرد كما اذاكان المي قد هلك في يد 
الشترى بخطا منه بق القاضي قو اعد الستولية التقصيرية (*) أو إذ اكان المقه 
الذى لحقه البطلان عقد عمل وكان العمل قد تى فعا من قبل العامل ؛أول العقد 
من عسقود المدة كحق الا يجار وكان الستأجر قد انتفع بالعين المسوءجرة 
قبل تقرير البطلان + ففي هذين الفرضين يجب الحكم على كسل من رب الممسسسل 

الرجه اشاق ع e‏ ا 
OES‏ / الم O‏ 


(3) بلا یبول e‏ الل مج © هة المرجع السابق ؛ بند 7و أوبىرى 
N‏ ني الفرنسي ٤‏ ه بد 6 


کامل مرسىي /. 
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و الستأجر بتمويض المامل عن العمل الذی أنہاه ه وتمويض الموه جر 
عن النفعة التي حصل عليها المستأجر » وفي تقدير التمويسض يستحسىسن 
الا يختلف عن المقد ار المحدد في العقد : 

هذا ء ولا يلجا القاضي الى الحكم بالتمويضى الا اذا كان الرد ستحيلاه 
فاذ | كان مكنا فلا يجوز العدول عله الى غيره ه» فان تعذر على أحد الطارفين. 
رد الشيء الممين بالذ ات الذى سلم اليه بمقتضى ا فا نه یرفض 
سام دغوي الا بطال الى د 

تحديد طريقة آلا سترد اد بلص قالو لسم وتيەته : 

حالة تمذر الا سترداد : 


2 
| الاسترد اد تطرح شاكل عملية و ٤‏ ل لك أن استرد اد کل مادفحع 


بکامله یکو ن صمب التحقیق ان لم تلحقه استحالة مطلقة في بمض الاأحيسان ء 


لأن البطلان كثيرا ما يتقرر بعد مرور فترة زطية طويلة من اتشاء التصرف ء ولذلك 


۴) استرداد الثمار : 


نص المشرع في الماد ة 837/ ' دلي على أن ” يكسب الحائز مايتمضه من الثمار 
اوا کی ال 


الا ستحقاق ( , g1 action an revendloation‏ تلك الدعوى التي فا 
مالك العقار على الجائز لهذا المقار ملا ء ويطالبه بأن يميد اليه المقار و التسار 
)1( تقض مدني فرلسي 1923/12/17 مشو ر بد الوز الد و رى لسنة 1929 6 ص 52ء 

و محكمة الاسشتناف بد و ی :1949/05/30 ۵ الملشور بد الوز تة 


Cass, Civa 17 Déo. 1928; * JÛ ‘* r مع تعليق الأستاذ‎ 6é 592 yé 1949 
Dal 19294 52; Douak 30 Had. 1949; D. 1949. 592, E Le 


(2 ) ستارك / القانون المد ني ه الالتزامات ١‏ باريس e‏ #بند 1669 وبلد 
8 وما پمىك4 » ,1972 STARCK; droit cii ; les cbliga toma, Parks‏ 
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معا ٠‏ فيستطيسح حائز المقار اذاكان. حسن النية أن يتمسك بتملسكسه 
اشارا يدها الى المالك ؛ . وايستجيب القداه الى طلبة ,“ ٠‏ 

وفي نظرنا لا يوجد مايملح من تطبيق هذا الحكم على حالة ما اذا تلقى 
الحائز من المالك ملكية المين بمتد باطل أو عق قابل للابطال ه فاد امسا 
اتضح بطلا ن العقد أوابطل هذا العقد بحكم + فان النتيجة الحتمية الست 
تترتب عليه هو أن يستحيد المالك المين من حاتزها ه واذ! ماأهيوت مسألة اا 
فقياسا على دعوى الاستحقاق نرى أن حائز المقار بعقد باطل أو بعقد قابسل 
للابطال يتملك الثمار من تاريخ حياز ته للعين الميعة الى يوم اعادتها لمالك ا 
ماد ام حين الئية ه أى فير عالم بالميب الذى شاب التصرف والذى أدى السى 
بطلاه أو الحكم بابحلاله. 


على أنه اذ اكان حسن الئية لدى أحد أطراف التصرف يمتبر حاثلا دون الزايه 
بأن يعيد الى الطرف الأخر الثمار التي تلقاها من تاريخ اجراء التصرف الى حيسسسن 
تقریر بطلانه أ و الحكى بابطاله أ وبأن پعید قيمتها ٠‏ فان سوه النية يترتب علي سه 
كس ذلك إن أنه يو" دى الى نتيجة عكسية » أى في حالة ما اذا كان المتصرف اليه 
مالا بان التضزف. الف نى أد ي" الن انتقال .الملكية ر صخیح N E SE E‏ 
ر ا ناغاد ة الهاي * موضوغ التصضرف المتوالد ة عله ¢ ( الماد ة 838 
مد تسي ) فان ,التجالی عليه. رد! ۳ کان قد تیلها اا فاط یکشون 
ملز ما برد. , قيمشها. وقت الا ترد اد م يجو ی ن يطالس أ المالك' E‏ 
ما افق فسن انتا جہ نا . E N AG TS‏ 
ا ا المنصات و الف اس + - E GSEs, NE CRE EE‏ 


ااي یسشتری شخص ر فیشید ا U‏ آو یق في فيه ا فاد ! ما e‏ 
البطلا ر ن اوت ابال ه فحيغذ یشار تساه U‏ تعلق ببيان اذا کان ىق 
س قسام بامطليسة البناه أو الزائ الحصول على تمو يض أولا ؟ . 


ا 


(1) وهو الحكى الذي أعتمد .المشرع الفرنسي بالټانو ن رتم : 6469 'المو#-رخ ٠‏ 7 إ9 
195 و المعد ل لأحكام المادة 549 بدني ٠‏ أا ا 
٠‏ الجزائرى 6 فار ن المشر لم ين على شل هذا راا تی یو 
'اعتماه 'حتی في اطاز القانون ن الجزائزۍ وان کسان هذ ا 'النحکم قد. يننن 
بالحایز 6 خاصة .ان 1 e ey‏ مي ارتفاع.: E E‏ 1 


۰ الحائز نظرا وء ا يستحق اية ماي‎ it. 


1 : 6 1 2 
8 ۹ “u . u 


م 
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بالرغم من سکوت المشرع عن حکم هذه الحالة HET‏ ری خرو ره تطبیق حکسسسم 
الماد تين +78 و 7865 من القائون ا المتعلتتين بالتصاتى مشنقول 
بعقار ه ومن استقرأء ذه المو أد يكن التفرقة بين وضعين : 

الوضغ الا ول٤‏ يفشرص فيه أن يكون البائى أو القائم بالغزاس ٠وا‏ فيعايسسده 
علی ارش بمو اجب غقد باطل + ولي هذا الا فتراض فان الباتي لا يخلو مسن أن 
يکو ن حسن ألنية أوسجيا . 

فاذ اكان الها نسي أو القائم بالفراس أشناء قيامه بالبناء أوبالفراس 
يعلم أن عقدء باطل ء وأنه لا يكله أن يتملك هذه الأش بموجب المقد الباطل 
فانه يكو ن سى النيةه م الأخذ بمين الا عتبار بأن سو ء النية سالة واقع ير جسسع 
فمسي تقدیرها الى قاض المرضوع + وفي عدا ار کر ن جن حى ااك 
الأرش الذى استماد أښه أن يطالب الا نسي أو الغارس بازالة البناء أو الغسراس 
على نفقة هذا الأخير 6 وله الحق أيضا في أن يختار استبقاه هما ليتملكهمسسا 


بالالتصاق ء و لكنه يلزم بأن يدفع الى البائي أو الغارس مقابل تملكه للبناء أو الغراس 


قيمة البثاء أو الغفراس ستحقيسي الازالة ٠‏ أوقيمة ما زاد في ثمن الأرش بسبب المنهآت 
الستحدثة بها ( المادة 1/784 مدني ) . 

- أما اذا كان الباني لا يملم ببطلان العمقد ء وكان يمتقد أنه أقام 
البناء فوق أرض ملوكة له ۾ فانه يكون حسن الئية ٠‏ وفي هذا الفرض يكون له الخيار 
بين آن يطلب ازالة امات أو يطلب التمويذر, »اذا هو اختار الإ زالة فليسس 
لصاحب الأ رض أن يجبر»على ابقافها 3 واذا اختار ابقاء ها فلا يلزمى ماللكي 
الأرس بازالتہا + بليلزم بتملك البنابالالتصاق على أن يدفع الى الباني أدنسى 
القيمتين : قيمة المواد مح أجرة العملء أو قيمة مازاد في ثمن الأرض ( المادة 1/785 
مدني ) على أن الباني أو الفذارس اذ اكان من حقه أن يطلب تزع المنشآت أو الفراس 
فان ذلك مقرر بشرط ألا يلحق ضررا الأو بسبب نزعه لتلك المنسآت أو الفراس ٠‏ 
(1) وتقابلما الماد تان 92+4 و 925 م ني هبر ١و‏ الماد تان 9988 و 929 مدئي لييي ء 
(2) الدكتور على علو, سليمان / شرح القانون المد نى اللييى ٠‏ الحقوق المينية الأعلية 

و التبعية ٠‏ مشو رات جامعة بنغازى ءالطبعة الأولى 1976 + ص 188 


(3) الدكتور على على سليمان / المرجع السابق ء ص 191 + 


esis Deposit 
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e لار ان‎ E 
.)2/785 دفع ا مرهقا لاحب ا ( الماد ة‎ 


الوضم التائ : أذاكان البائي قد اشترى الأ رض بعقد قابلللابداال » 
وقام بمطية البئاء أو الفراس ٭ ثم صدر خكم بابطال العقد + وترتب عليه تطبیسق 
قكرة الرجمية للابطال فان الباني يعمتبر غير مالك اطا قا لهذه. الأرى ٠‏ ومن 
فال يکون قد بني على طك الغير ء فاذا ما أثيرت قيمة البناء أو الفسراس 

فيتعين التفرقة بین ما انا كان الباني تد بى وهوعالم بعيوب العتد من عدمء 
فان أ قد تام بعملية البناء وهويعلم بعيوب المقد ه نانه يمتہر سبيى * النيةه 
و لذ لك فيسرى بشأنه حكم الماد ة +764 مدني » أيا ا الم يكن عالما بعيوب المقد 
بان کان يصتقد آر الا رر ,ملك له ه ومن ثم فله حق البناء عليها ١ء‏ فان يفترش فيه 
أن ات اتم بحسن لية ٠‏ ومن ثم تطبق عليه کا الماد ة 5 مداتي 14( 


ج )حك المصاريغة ‏ _ 
وار اة الصاريف قي حال ما اذ تقرر بان 1 و ابطالِ تصرف با ود ی 


ذلك الى اعاد 5 الشر,ء وضو التصرب لی صاحبہ الأصلي ه فلو f‏ ن الحاقز بحقتزر سى 


ا الباطل کان قد تحمل مصاریف ۰ فما حم مذه الصاريف ؟ فحل ال 


سی ألشيء بان ان الحائر ء أو تعتبر فته بريئة من هذا الا لتمزام ؟ 


الوم الى اكام م القانون: الدنن ا أن المالك ان | استرد ماله من الحائز 
ائه کون ملزما بن الى هذا الأخير ما تحمله ن E‏ غير أن ع نعلا ق 


الا سترد اد يختلف باخطلا ف طبيمة هذه البصرو فأت من حیث کو نها ضريسة او 
نأفغة أوكمالية . 


! 


.فان اکانت تل ے الت وا ات غير Bi‏ يتعين, اغات 


ےا 


للمحافظة على الصيء كنفقات , الترميم للحفاظ على الاه مق الاشار ٠ء‏ فان المالىك 


يکو ن .ملز ما بان یحید لى الحائز هذء السصاريف سو اء . کان هذا الجائز کر 
اللية أو سیئها لأن المالك نفس کان سیضطر الى دفعها لو أن ع الشيء کان فبسسسي 


a e e e 


(1) الدکتوز السلہورى / الو سيط a‏ 6 9۶ #بئك 6107 
ص ص 296 e‏ . ۰ 
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حیاز ته + وهو ما لصت عليه صراحة الماد ة 839 / " مد ئي بتو لها ”على المالك الذ ويرد 
الیے ملک أن يد فح الى الحائز جميع مأ أتفقے من الصرو فات الضرو رية ” . 

ا اذ كانت تلك المصرو فات نافعة ٠‏ و هي مرو فات ينفقيا الحائز ليس للمحائظة 
على الشي* أولانقاذه من اللا كه بل لتحسينه و زياد ة قيمتى و الا كشار من طرق الائتفاع 
سے 4 کاد خال الكمراء آ المياه الجارية کو الدقار ه هذه الممسرو ذات 
دانعة لأن المالك لم یکن ملزما بالقیاہ بہا لو بقیت الأ فض ملكه ٠‏ فير 
نها مصروفات من فاليا الزياد ة في قيمة المين وتحسين الانتفاع با . 

واذن ١‏ فبالنسبة الى حكم مذه الصروفات لجد مشرعنا قد أحال بموجسب 
الماد ة 2/839 مدئي على أحكام المادتين +78 و 735 من القانون المد ه1) 


ر م j‏ 


و یترتب على تحابيق أحکام الدادتين +78 و 785 أنه اذاكان الحائز حسسسن 
النية ٠‏ وأنفق صروفات نائمة فان المالك يلزم برد أقل القيمثين :عا أنفقه 
الحائز فعلا أو بلغا يساوى قية مازاد في ثمن المين بسبب المصروفا ت ٠‏ 
تطبيقا لقو اعد الاشراء بلا سيب التي تلزم بدفح أقل القيمتين + قيمة الافتقار أو 
قيمة الاغىتلىسا“ . 1 

أما اذ ١‏ كان الحائرسسى* النية ه فيكون لامالك الحق في أن يطالبه بازالسسة 
التحسينات التي أحدثها ء أو أن يقرر استبقاها »على أنه اذا طلب الازالة 
فيتعين عليه التقد م بهذ ! الطلب خلال سنة من يوم علمه باجراشها ٠‏ مع ملا حظة 
أن لا زالة تكو ن على فة الحائر ويلتزم أيضا بالتصويش ان كان له محل ء أما إن إ 
ا المالك استبتاءها فانه يلزم بأن يدنع الى الجائز أقل القيمتين : قيمة التحسينات 
المستحدثة ٠‏ أو ملفا يساوي ما زاد في قيمة المين بسبب التحسينات . 


وأما إن أ کاتت المصرو قات كمالية ه وهن برو ثأث لا تعود بنفع کبیر على العين ه 
و انما أبفقيا الحائز بقصد تزبسسين المين وتجميلها على الوجه الذى يبتغفيسه 


ل ستعمال الشخصيي کتو سیح حد يقة الشر ل ه أو وضع فو آرة با م أو التفتن نسي 


2 ممرات الحد يقة 6 و ريج السباحة 9 ا ال نہ لن 6 ۋائ ّ ی للحائسز أن 
يطالب بشي“ نا (و ان کان )يجوز له أن يزيل ما أحده 


)1( يراجح ما سبق حفحة 344 من ضذء الرسالةه 
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سن _المنشآت بشرط أن يرد اليه ( ألى ) حالته الا“ولى ألا أذ| أختار ألالك ان 


يستبقييا مقابل دفح تیمتہا انقازا ء أو تة الارالة ” ( الماد 2/8395 مف لسسس) , 


و اٹ ! کان إلمث رح قد يتد خل أحيانا ليیين كيفية الاسترد اد ه و طريتة تخد يسل ۾ ¿ 
مشل مأفعل في الصور الأيقة فما هو الحكم لوسكت عن ذلك ؟ 


ان الحقرر في هذا الصدد هوأن من استحال عليه الرد يلزم بأن يدفع السى 
الطرف الآأخسر تمو يضرا عادلا ( المادة 1/103 دار جزائری ) مع ملا حظنة أن سذ ١‏ 
العو يض لا يسوء سس على المقد الباطل لن هذا الأخير يصبح واقصة ماديسة ء 
وترتييا على ذلك + فا ا هلك الشي* المي ملا في عقد بيج باطل وهو في يسد 
المشتری بخطاً منه ه فالمشتری يصبح ملزما برد قيمة اليح وقت اللاك طبقا لقراعد 
2 التقصيرية ٠‏ كما أن البائم يكون ملز ما برد الثمن استناد! الى أحكام 
دفسسع نير البو 0 


هذ اء اذ | كان التصرف من التصرفات الفو ريةه أما ان | كان التصرفد و ريا كمقد 
ايجار مثلا » فان البطلان لا یکو ن من مان ازرالة ا« تفاع الذى حصال عليه الستأجره 
ولذلك فان. هذا الأخير یکون ملز ما بدفع قيہة ايجار ٥‏ کہا أن بطلان علق 
عمل يرتب في ذمة رب العجل التزاما يدقع تايل اللعامل .عن المبل الى أتجري» 
على أن هذا المقابل لا کون ساو يا للخ الف سبق تحیینه في المقد لاطنب 
یتین تقد يره ٠‏ طبتا للخد مات المقدمة من طرف المامل(2 أ و تأ كين | ال 
ترر ت ا الفرنسية أن المقد .الباطل لا يكن أن ينتج آی سر ٠‏ واذا تر 
فيد ه تصن اساد ة الطرفين الى الحالة التي كابا عليا تمل التعاقد. ء غير أن 
اذا إستحال على التأرفين ان يرد ' كل لما ما تلقاه من الآلخر لظرا للبيمة: 
الالترامات ٠١‏ فاه يجب أن تخد بعين الا عنبار قينة الأ أءات التي قدمف! 
کل مهما والفائد ة التي حصل لیا الاخر من جچراء ذلك 02 ٠‏ 


(1) الد کتور السنورى / الو سيط چ ^ هند 337 ° ەن ص 588 589 4 والدكتور' 
مخ كامل نزسي 7 المرجخ التايى» ف 22ي ل ا د ر > 
بد 222 + ص 273 + و مارتي ورينو / المرجح السايق ءبئد 213 کرر ٠‏ س س 
٠ 194 3‏ و هما ير يان بخصوص تقدير الخدمة المقدمة الا ستيان “د 
بالمقد الباطل لتحديد قيمة التعو.ي. علا نه 

)3( نقض مد ئي 4/08 0/ 17 منشور فيج ٠پ‏ 


4 


هە. . 


۰ ۴ 1957 ۴ج 1٥ن‏ 143مچعليق مازو. 
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ويرد على هذا المداً قيد ان لتعرض لما بشي” من التحليل ء 

2 - القيد ان الو ارد ان على المد العام : 

اذ اكان المدا العام يقتضي اعادة الطرفين الى الوضح الذى كانسبا 
عليه قبل تنفيف التصرف الباطل أو الذى حكم بابطاله ء أومتى بدى* في تنفيذ » ء 
ومن ثم يصبح کل طرف طزما بأن يميد الى الطرف الآخر ما تلقاء مئه قائ 
يرد على هذا المبدأ تيدان : يتعلق أولہما بداقس الأملية ويختص ائيهمسا 
بمخالفة الالتزام للآد اب العامة التي تقرر آنه ” لا یجوز لآ شس أن یستفید من ائم 
وفيمايلسي تحليل کل ہما : 

القيد الأول: المتعلق بناقس الأهلية : 

اذ كانت القاعد ة العامة هي أن للبطلان أثرا رجميا ء فائه يرد على هذه القاعد ة 
قید أو ل يتعلق بحماية ناق الأعلية إن أفرد له المشرع حكما خاصا يتضح ما لصست 
عليه المادة 2/103 بقولها ” ... لا يلزم ناقص الأهلية اذا أبطل العقد لنقسسص 
أهليت ٠‏ أن يرد غير ماعاد عليه من ملفعة يسبب تلفيذ الق ” . وخاد هذا الس 
أنه اذ ١‏ أبطل عتد بيع بسبب نقص أعلية البائ ملا التزم هذا الآخير برد ما عادعليه 
من ملفعة فقط من الثمن الذى تلقاه ء و ترتييا على ذلك ١‏ فاد | باع القاصرعينام.لركةلم ˆ 
و صرف جز من الشمن الذى تبضى في مجال اللهو والتمار ء وأنفق الجزء الآخسسر 
فيما عاد عليه بالنفح كما اذ | اشترى به عتارا آخر. ملا أو أنفقه في مو اصلة الد راسسسة 
و البحث الملمي ء ثم أيطل عقد البيع الى أبرمه بسب نقص أهليته فان الممترى (كامل 
ا هلية) يكون ملز ما برد اليح كله » أما البائح ( ناقس الأهلية ) فلا يلزم برد 
الشمن كاملا الى المشترى وانما يعيد ما عاد عليه بالمنفعة فقط دون الجزء النذى 
أنفته في مجال اللهو . والطرف ه والسبب الذى حدا بالمشرع الى اقرار مسسذه 
القاعد ة يكمن في حماية القاصر لأن القو ل بغير ذلك يوه دى الى تعجيز ا 
طلب الايطال ه وهذا من شأئه أن يجهل الحماية المقررة له قانو نا مجرد حماية صو وة ه 
و في حالة الرد هف ثرد القاصدر يقتصر على أقسل القيمتين : قيمسة ۱ 
أخذ أو قية الملفعسسة التي مات و 
(1) الدكتو ر أنو ر سلطان /المرجع السابقء بند 6228س 271 . 
(2 ) الدكتور مخمد كامل مرسي / المرجع السابق ص 523 . 


( 
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الترل بو جو بارت الشن كك في أجاف دة ان ال فة 


LEVEE E ANE‏ کے اجه 
اللجرء الىالتعات مح القسر بقصد الإضرار OEE‏ خامة والس 
ف ن الاح اة ٠‏ ن ناقص الا شنلية غالبا ما يجسرون تصرضات غير 
تانو نية للحصو ل على الال اللاز م٠۷‏ نفاقه فيءساشل لا تجديهم نفما و تتحقى 
مملحة ناقص الا ملية طالما انه استممل البال أوالثيء الذى حصل عليه بات" 
العقد الذي تشرر ابطاله فيا عاد عليه بغائسد ڌ تی لو ملك الشٌٍ اوت 
تيمته بعد شرائه 2 وعلىمن يدعى أن ثائدة عاد تعلى ناقص الاأملية 
أن يقوم ياثيسات ذلك حسم التواعد المابة في الاتبات 3 ويجب الاعتدادبحالة 
ما اكان التصرف قد عاد عليه بالمنفعة أولايتاريخ رفع دعوىالابطاا ل 
و لیس بتاریخ ایرام | تصرف 0 


هذا ٠‏ والحكم الذى أررد عه البأدة 2/103 المتعلقة بالزام ناتس الاهلية 


باعاد ة بإعاى عليه با لمنفعة فقط بسیسس ا تنفید أ لمدد الذي تقرر ادلا له يمسر 


تطبيتا لقاعد ة عامة ورد النص عليسا في مجال دثح فير الستحق في الماد 148 

جزائری التي جرى نصها على النست التالي ” اذالے تتوافر أملية 
ا فيمن تسلىم غسير الستحسق ضلا يكون بلزا الإ بالقدر الذى افر 
والحكم الذي أي ردته هذه الاد ةحكم عام ء ولذلك يسرى على القاسز 
بقح النظار عن كوس حسن اللية أو سيفها (5), 


وفي هذا الاطار نشير الى ان حل طلب الابحلال للق الا ملية خاميبالثار 
وحده ١اا‏ الظری الاخر الد ی آجری التسری مه ايله الاستفاد ة من هذا الحكم 
الإ انذاكان Kf e‏ أن هذا الحکم دلو الو اجب الت ميق بالنسبة السى 
العلرف المتضامن مم نأاقص الا ملية او يالنسة الى كثيله : 


س س س س س س و ن رر د س ر س سی ہے کے ر ہی سے سرو یی سے س وی ر سو تد چ ایا سے سے ےا سے 


۰ ys مي‎ 4 PE 
264 محمو د + مال الد ين زکي ا 5ص 135ەسس‎ n ( 2( 
بود ری لاکانترۍ /المطو ل اللن و للقانون المد ني ءالالترامات فج 3 ء‎ ) 3( 
. )5( بمساعد ة پا رد وا ویرت ورو اچ هان 6 امار‎ 
, )8( ج 4 مب 336 الامش رقم (6) و رقم‎ e آوبری‎ )4+( 
.272 07ا طا ن / المرجع السابقه بند 228 6ی‎ 
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فغيما يخص الطرف المتد.امن معه فانه لا يستفيد من الحق المخو ل لناقص الأهلية ليطالب 
بابطال التصرف على دذ | الأساس طالما أن 1 لتزام قابل للانقسار ءأما اذ اكان الالتز ام 
غير قابل للانقسسام فان التزام المتضامن يصبح مرتبحطا بالتزام ناتص‌الأهلية ٠و‏ من ثي يصبسح 
و INT‏ ن كفيل ناقص الأهلية غير المتضامن ممه لا يكنسه أن يستلسد 
الى هذا الحق اذ اكان عالما بنقس أهلية الكفو ل (الماد ة 2/654 مدنى ٠)‏ 


القيد الشانن : مخالفة الالتزام للآد اب :و دذا اليد خاصيتطبيق القاعد ة الشہيرة 


التي قرز انه ا جوز للا أن يستفید من ا "NEO AUDIT! PROPRIAM‏ 
TURPITUDINB ALLEGANS™‏ 


؛) مون هذ! القيسد + اذا كان الأصل أن البطلان يوء دى الى اعادة طرضسسي 
التصرف الى الوضح الذى كانيسا عليه قل انهاء التصرف ومن ثم الى‌الزام كل مسن 
الطفن بان يع الا شير عا لخد ان جل قفد اعدا الهرن: اء 
في تئفيذه ٠‏ فالى جانب القيد السابق المتعلق بناتصس الأ .هلية ه يوجد تيد ثان يرد 
على الأصل ٠‏ الل بيلق بالطرف الطرك. .الى لا جور له إن رة اة ف 
اقلا اللا افر ع و ا لا جور لا ان هه ن اة 


(1) أوبری و رو / المرجع السايق هج 4 #بند 335 و الحامض رقم م )15( وکو تیرییه / 
مقاله في الخو والالرانات : المششو ر بمجموعة التوثيق ء المرجح الساببسق ء 
المجمو عة ي 308 بنك 21 

)2 ( يراجع ف معحلیات E‏ النظرية : :لو . رنو / قأعدة . ۹ يجوز لآم ان یستفید 
من اثمه ” رسالة من جاممة بازیس 1969 6 وساف - سیزار / رفض e‏ 
شناعة السلو نك ه رسالة من جامعة ليون 1930 + وسايجي / العتد الأخلا قي ه 
رسالة من جامحة بارير, 1930 ء وفليب مالورى / العقود المخالفة للنظا العام 6 
رسالة من جامعة باريس 1951 LE a, 1a xögle Š0 AUD170F...; bs‏ 

Paris 1969; SAVEY-=CESARD; le refus d'action pour cause d1indignité,; ¥hèse 
Lyon 1930; SAIET; le contrat irmoral, thۍse‎ Paris 1930; Philippe MALAURLE; 
les contrats contradros ù 1' andre public, thèse Paria 1951; 
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وبناء على ذلك ه فلو رتح أحد طرفي التصرف «عوى بطلان وطا لب بالاسترد اد 
استناد | الى تلو ثه مفدعوى الاسترد اد تكون مرفوضة ١آما‏ الطرف ال خر غير الملسوتك 
ليس‌هناك با ينعد من أن يتمتع بالآثار المقررة للبحللان 6و من حقه الا متناع سن 
تنفيذ التصرف ء و استرد اد ما دفعى الى الطرف الملوث . 


ب) صد رهذ | القيد_ ومد ي اعتماد ى من طرف القضباء و التشريحم_المقارن + لو بحشدا 
عن اشاس هذ ا القيد لوجدنا صد ره في القائو ن. الرو مائي ٠‏ الذى كان يلحق بسسه 
بدا آخر یمتبر في حقیقته أثرا مترتبا عليه » و موه داه " أنه في حالة التلو ت يزول 
حق الا سترداد ” ( IN PARI CAUSA , TURPITUDINIS CESSAT REPETITIO‏ ( 

وقد كان لهذا المبدا أثره في الفقه الفرنسي القديم ٠‏ ثم في القضاء الفرنسي الذ ى 
أخذ به في الكثير من القضايا المعروضة عليه وطبقه ني البد اية على كل التصرفات 
و لکنه سرعان ما عد ل نھ و قصره على المقو د المخالقة للآد اب العامة (اى فن 
نطاتى المللاتات الجنسية). 


وقد كان لهفء القاعد ة تأثير في التضاء الصرى ان اعتمد ها فی کغیریں آ۹2 


ولم يخرج عنها الا في القليل الثادر من الحالات ١‏ غفضلا عن أن بمعض التشريعا ت 
الحديثة قد نت هذه القاعد ة كالقانو ن المد ني الألماني ( المادة 817) وتقنين 
الا لتزامات السويسرى ( الماد ة 66) و المشروع الفرنسي - الايطالي ( الماد ة 27 /2) 
و المفربي ( الفصل 2()72) 


(1 ) بیرو/الد فع بعد م ألا ستفاد ة من الاثم في القت .اء المعاصر نشو ر في چ ۰ سء پا 
لسئة 1952 فج 


BEREAUL j l'exception d1indignité dans * 1029 بنك‎ 6 1 
la jurisprudapag récentc, JUP „, 1952.I1.1029. 


و مارتي و ریئو / الا لتزامات 4 بند 3 ص 192 


(2 ) على اسان أن د و ر القضاء لم يو جد لسماع الفحش ولمساعدة مرتكبه ه بل أن 
الحكم بعدم الإ سترد اد هو جزاء له على فحشه يراجع : مو* ف الو وان 
سلطان / المرجع السأبقهبند 229 6 س 272 , 

2 1913 على النسق الأتي :” يجوز استرد اد مادفع لسبب مخالف 
للقانو ن ٠‏ أو للنظام العام ء أولأخلا تى الحميدة ”. 
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) أ القانو ن المد ني الجزائري ء فقد جاء خلوا ‏ ماله في ذلك هان التانسون 

الاسى ال0 ن اسن ,الم ,اة ولحل الت ف 
ذلك هو الانتتادات التي تعرضت لما هذءالتاعدة ١اذ‏ عيب مليغا انما 
تنافسى المنطق ولا تستجينب لمقتضيات العمل . ثأما انعا تافى النطسيء 
ذذ لك لان الاسترداد پہب ا جأئز أ ۳ ګٰ ا اعا لإ لنطئ لبطاان 
الذى ينض ي زو ال التصرف باثر رجمي ٥‏ وأما کو نہا ا تتماشی مم مقتضيات العمل 
نلان الاسترداد يجب الا يتتصر على حالة د ون أخري. ٠‏ بل يتعين أن يشمل كل 
حالات‌البطلا ن لان القول بغير ذلك يود ى الىنتائج خطيرة كابتاه الموظف 
على ما تدم اليه من رمو ة ٠‏ و المأجو ر لارتكاب جريمة لى »ا تلقاه مقابل ارتكابسه لمذه 
الجريمة 7وا ہو” د ى بالتبمية الى اثراء الطرف غير الملو ت لى حساب الطرف الآخر (أىالملوت). 

وفضلا عن ذلك ٠‏ نان التواعد العامة كفيلة بممالجة السائل الت طبقست 
بشأنها القاعد ة الرو مانية ء فلو أريد ثلا حرمان الخليل من استرجاع البالة الي 
دفمها الى خليلته ٠‏ انه لاحاجة لتأسيس ذلك على القاعصدة الرومانية ه بل کتفسی 
بتطبيق القواعد العامة في التعويض والتي تقررافطا* الحق لين ست تي متها 
وكرامتها ٠‏ استبظا* المال الذى دفع اليس (2), ۰ 
غير أن سكوت المع الجزائرى عن تقليسن التاعدة الرو بائية وعدم النسعليها 

صراحة في التانو ن البدني لا ينع القضاء من تطابيتها مستتبلا »اذ أن مذي التاعدة 
بالرم منالاحفاد أت الموجمة اليعا لازالت مطبقة ني الكثير من الانظة التانونيةء 

و لذلك فانه استجابة لممظيات التحليل 
وببان مجال تطبیتہا ؛ 


E‏ 6 والمشرو ي التمعيد ى للتانون المد ني البر. كان يحتو ي على فقرة ثالثة مسن 
دة 201 نو نها لى انه لا يجو ز لمن وني بالتزام مخالف لکد اب ان يستسرد 
بأد فعه 1 اذا كان جوفي التزامه لم يخالف الاداب ” غير أن لبنة المراجمة تررت 
على اسای آنھا ل تتمشى مع ملطق البطلان واتتصر المشروعالنهائي علسى 
لفقرتين ي الماد ة 6ء (تراجع مجمو عة الاعمال ا لتحضيرية للتانون المد ني المصرو,ه 
ج 2 4ص r‏ 257 258م( 0 


)2( الد کتور السنتوري. / الو سيط ه ج 1 بنك 338 تن D592‏ ۰ 
(3 ) السدكتور السنهورى / المرجع والموضع السايقان . 


الاين شي ١‏ سان خدة الاغه 2ة 
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چ ) أساس تطبيق 5 لا يجوز للائم_ أن يستفید من ائسے” 
لق کان تطبیق هذه السقاعدة مصد ر جد ل فقي كبر ءققه ااکای بسي 
ال ا اعتماد هذه التاعد ة يهدف أساسا الى تحقیق مدا * كرامة القاء" 
السذى يضح القضداء من الفصل في السائل غير الأخلا قية ء 

فير أن هذا الرأى لم يصمد أمام الا نتقاد ات الموجمة اليهء ذلك أن الو اقسسع 
المملي شت :ان القاة يفصلون يوميا في سال غير أخلا قية كسالجرائم الماسسة 
بالشرف ملا ء ومح ذلك لم يقل أحد بأن كرامتہم أديست من جراء EY‏ 

وقضلا عما سبق 6 فاله لورغب في ابعاد القضايا المد نية اللطوية على علصر 
التلو ےت فانه لا يتعين الو قوف عند حد رفو طلب الا سترد اد ١ء‏ بل يتعين رفضض 
دعو ی البطلان ای1 ) 

و ذهب فریق آخر الان تاس ٠‏ لايخو لام ان مضه من اتوت 
ليمت سوى تطبيق لغكرة النظام الما الذى يمتبر حسن الاكاب أحد العناصر 
الكو نة لہا ١‏ على أساس أن قكرة النظام العام مرلة ء وأن مرو نتيا تاع 
تفسير مو قف القضاء الى حد ية يبد رة أو ام جاب لا . طلا سرد اء 

على أن بعر الفقه الآخر يرى أن الحلو ل القرائية المتعلقة بقاع ة ” لا يجوز 
للآاشم أن يستفيد من أئمه ” تجد تفسيرها في اعتبارات عملية ء ذلك أن القضساة 
يحاو لون في كثير من الأحيان تطبيق الحل الأ شد تسوة ١ء‏ مراعين في لسك 
الهدف البتغى تحقيق من ورا وضع القاعد 5 القائونية التي تر خرقها 3#) كا 
ان القضاة يراعو ن غالبا د رجة تلو ث كل من طرضي التصرف ٠‏ ويقررون تبعا لذ لسك 
الا سترد اد للطرف الأ قل تلوعا ١أما‏ اذ اكان طالب الا سترداد فى نفس درجة 
تلوٴث ألمد عص عليه في دعو ی الا سترد اد ١‏ فان القضاء لا يحول ا آلا سترد اد 
الذی طالب بے (4) 
e ET TET‏ 
(2) مارتي EET‏ في الا لتزامات ءج 2 #بند 213 ٥س‏ 191 ء 
(3) یراجحع : هیمار ۳ قي تعليقه على حك صاد ر من محكمة اللقسض 

الفرنسية ه الغرفة الجنائية بتاريخ :5 جوان 1947 ٠١‏ منشور في ج »سب 


٥0۲ر‏ لسنة 1946 ء الجزء الثاني ١‏ بند ا 
السابق 6 بد 213 ف ص ۰191 
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على ا أا ان ا نالسر ا اة الو اة ان الشري 1١‏ 
القضاة يتمتعمون بصدد تطبيق هذه التاعد ة بسلطة تقديرية واسمة أي أن الاستدابة 
لالب الاسترد ادمن عد مسهتبقى خاضمة لتقد ير القاضي ٠‏ وعوأمر حسن ١‏ ان أن عسدم 
وجود موقتف موعد من طلبرف القضاه والته مرییسع ٥‏ وابقاء عنصسر الشك السسذى 
يحوم حول هذا الحق سيكون مدعاة لمنع الىكثير من الإ راد من أجراء تصرفات 
N O E‏ کو ی ق ت 


سیتمتمو ن با ستر |د ظ K>‏ موه من ا۴ے 4 


س س س س سے کے 


وفي تحديد نداق تطبيق حذه التاعدة E‏ الفقني المتترج مصسسع 
الملم بأنه لير حاسسصا. والستيد من الا حكام القصائية الفرنسية هوالتمييز بيسن 
الت رات غير الوه ي والتصرنات غير الا قية ٥و‏ صر الاستجابة الل 
الاسترداد بالنسبة الى النوع الول من التصرئات د ون النوع الثاني 1ء وتطبيةا 
لمذا المعيار » فان القداء الفرنسي تد استقر على الاستجابة لالب الاسترداد مستى 
كان التسصرف غيرممشروع ١ای‏ تم اجراوه باليخالفة لتاعدة تانونية ء وأما اذا كان 
التصرف غير أخلا قي ه نائه ل١‏ يكن الاستجابة لطلب الإسترداد . وكثال علس 
ذلك نشير الى انه اذا كان القضا' الفرنسي تد أجاز الاسترداد في حالة يا اذا كان 
الثمن المصرح به آقل من الئمن الحتيقي 0 بيح عقار أو محل تج اری )2 0 
مثل هذا التصرف. وان کان غير مشروعم نانه ليس فير أخلاتي ١‏ فنجده - e‏ 
ن لك تد رض الاسترداد بشان العقود المتصلتة ببيوت الدعارة سواء تعلق الاير 
TT‏ (+) اوا ترش بنية شرا ئها (5 ي ن هذه التسرضات 


e r r e r r a r e a a rr i a rm‏ س س ر م سے س ا ا مھ پت نے کے سے 


د 
ي 


(1( رع ا لابق #بند 6368 ۹ 

لو دارع حار دیلد یل اریم ماد و ا a‏ 

(2 ) نقض فرنسي 6 1 اوت 1 ۰ منشور بسیریه لعام 1942ءچ 1 6س 42 . 

e‏ ° 1939۰ 61 مي 

E e‏ ف ليون في 2 11/ 1936 ملشور بممو عة یسه 

(5 ) نقضغرفة المرائض ١‏ 1 أبريل 5 ءءنشرر بد السو زالد ورى لسنة 61896ج 61 
9 ٥مع‏ تعلق ا Appert‏ „ 


س 
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تمتبسر باطلسة على أساس‌أن محلا مخالف للنظام العام و الآد ابه أولأن الد افع اللسى 
اجرائہا یتدافی مح الا خلاق الحمید ة ٠‏ كما أن طلب الاسترد اد يقابل بالرفض اذ | ما كا ن 
الد ف مس أقامة علاقسة جنسية غير مشرو عسة ٠‏ أو استمرارها أو ارشاء مو ظف عا م 6 
او ااا و ى ل ا 

عل أن هذ ا المعيار الذ ى اعتمد ء القذراء الفرنسى لتحد ید نطاق تطبیقی سذ ه 
القاعدة لا يكن اعتماد ه كمميار حاسم ء لأئنا ا القداء الفسرنسسي 
تبئى و جهسة لطر مخالضة في حالات أخرى ان استجاب فيا الى طلب الاسترد اد على 
الرفم من أن العقد كان باطلا لمخالفتى للآد اب المامة 2 في حين أنه رفسضش 
طلب الاسترد اد بصدد عقسد غيسر مشرو ع لمخالسسفته لقاعد ة قانو نية( 3 على أن 
خروج القضاء الفرنسي أحيانا عن تطبيق المعيار الآئف الذكره يرجم الى رنهسة القزاة 
في الحيلو لسة د و ن وضع معيار جامد يجمل الأفراد يتو قمون حكم القضاء ةوحتى لا 
يقسدم هو لاء على أجراء تصرفات و هم عالمو ن مسبتا بأنه سیکو ن من حقہم الاسترد | د 
ان | ما تقرر بطلان التصرف الذ ى قاموا باجرائ (*+) 


الدلل نخ الشسانسس 
الآثسار المرتييسة للتصرف_ البساطل 
من المقرر أن التصرف لا يرتب الالتزاماتفي ن مسة طرفي الا اذ | كان صحيح ا٠‏ 
الاشار لا تترتب عليسى بصفته تصرفا قانو نیا ه بل باعتباره مجسرد و اقعسة ا 6 
و ذلك سميا الى الحيلو لسة د و ن تطبيق آثار البطسلا ن بصفة صارمة والقان 


a 

(1) تراجحفي هذ | الصدى :الأحكام اات#رائية المختلفة التي أو رد ها الأستان :كر تيرييسه 
وماپعسده ۰ 

(2 ) لقض غرفة المرأئذره 15/ 02/ 1877 منشو ربد الو ز الد و رى 617 61ص50 2 
و عرائضش 06/ 1 1913 منشو ربد الو ز الد و ری 1914ەچج 61ص 13 » 

( 3 ) محكمة استقناف بيزنسو ن 06/ 03/ 41895 مشو ربد الو ز الد و ری 1895ء4 2 ٠‏ 
ص 6223 و استفناف بو اتي 8 02/ 1922 منشو ربد الو ز الد و ری 1922ء 2ء 

ر : چ 

ص 33٥مع‏ تملیق ساتاتييسه ( 847۸21087 ) ۰ 
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و الو اقع هو أن الحالات التي يرتب فيا البطلان آثارا عرښية كثيرة ومتلو عة نيز 
أندا سنقتصر على د راسة ثلاث حالات ة شيو عا في الحياة العملية و هي :المسوءولية 
المترتة ة على التصرةف الباطل ء و حکم ما اصطلح على تسمیته في الفته الوضصيي ”بالزواج 
الظني ثم أحكام نظلرية البطلان الجزئي ء و لتناو ليا تباعا فيما يلي : 


أ ولا : السر” وليسة المترتبة علي بطلان التصرف : 

ان | كان بطلان التصرف يطرح مشكلة الاسترد اد كما رأينا فاه الى جائسسب 
ذ لك يطرح مشكلة أخرى تتمشسل في السوء و لية المترتبة على بطلان التصرف ه السك أ ن 
الطرف الذ ى يالب الحكم ببطلذن التصرف قد يلحق ضررا بالطرف الآخر و هوضرر موء كد 
يتشل في فو ات ألفائد ة التي كان يقصد جليمأ من الممليسة ألقانو نية التي صد ر فيا 
حكم بالبطلانء فل يحق لهذا الطرف" ‏ أن يطالب بالتعويض عن الضرر السذ ى 
لحقه من جراء الحكم بالبطلان ؟ و اذ | كات الاجابة على هذا التساوءل بالايجاب ماي 
الشرو ط. المتطلبة لذلك؟ و ما هي الآثار التي تترتب على تلك السو و ليسة ؟ 


: أساس السوو ليسة المترة على الحكم ببعلان التصرف‎ )١ 

لقد كان تحديد أساس المسوءو ليسة المترتبة على الحكم ببطلان التصرف محل اهتمام 
الفقه و القضاء و المشرعين في مختلفد و ل المالمه غير أن أحم نظرية تمل بها في هسذ! 
الصدد في الاق المقو د ني نظرية الفتيه الالماني اهرئج المعروفة تحت اسم نظرية 
الخطا عند تکو CULPA II (ON1FAEID)  كmقnl| ıı‏ تما فوضمون هذه النظرية؟ 
و ما مد ى تأثيرها على الفقى و القضاء و التشريع المقارن ؟ 


(1) يقصد بالدلرف»”المدعی عليه * فی دعو ى البداسلان . 
)2( اهرتج /الخطأ ني تكو ين العتقد 1 و التعو يضات الممتحقة في الإ تفاقات الباطلسة 
و غير أالثامة ه تختاراتهترجمة د و مو لنایرې ٤چ‏ 2 #من سفحة 1 الى ص ٠100‏ وغي 
تحليل هذ هى الندأرية ٠‏ يراجع : سالي /في السوتي لية المترتبة على مرحلة ما قبل ‌التعاش ء 
مقال منشور بالمجلة النصلية لقا المد ئي لسنة 7ص 597و رو بييىسىسپ / 
المسوءو لية المترتبة في صرحلة تكر ين المد رسالته من جامعة ليون 1911 ۰ 
HERING ;Dce la culpa ir contrahendo ou des dormages= intérêts dans les‏ 
conventions nulles ou restées imparfai tes; oeuvres choiaies, traduction de‏ 
lioeulengêre, Tome 2jpp.1-=100;Saleil1es,de la responsabilité précontrac tuelle‏ 


revue trinestrielle de droit civil,1907.697;Roubieryla responsabilité pré= 
gontractueclle, thèse Lyon 1911. 
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تعيش ألبانيا آنذ اك د لك أر ن القانو ن الرو ماني الذ ی کان مطبقا بها لم يكن يمسلم 

e‏ : "كل خدلاً يرتب سسوفو ليسة مد ثي في ذ مة مرتكبسه“ مذ لك أن الأمسسال 
الضارة المو جبة للتعو يذ كانت محذ د ة بلصو صخاصة معينةء و هذا ما حد ا بالفقيسسه 
اهرنج الى أن يقرر أن الخطا المرتكب أثباء تكو ين المقد وا کا ا 
للتمو يض طبقا لقو اعد السوّو لي ليسة المقدايسة مستمديا في ذ لك بيعض لصو ص القانسون 
الرو ماي الق ت بر ءالخا ين طن الآخر بالتمو يفريمقتضى دعو ى المد 
نفس اء وقد صاغ من ل لك قأعد ة مذاد ها أن الخطا عند تكوين العقد ينشىء الخز اما 
باعتبار ما تسم بين المتعأتد يسن عقد ا ١و‏ يترتب علي تمو يض باعتباره عقدا ء 

ولم يقصر اهرنسج مذ ه القاععد ة على الحالا ت التدابيقية الو ارد ة في القألسون 
الرو ماني ٠‏ بل تو سح فيا وصاغ مها مدأ عاما خلاصتسه ”ان كل متعاقد تسبب- و لو 
بحسن تية - في ايجاد مظر تعاقد ى اطمار,اليبى المتعاقد الآخربالرشم مسن . 
بطلان العقد الذ ی قام علیے سذ ؟ المظهرء يلز م بحتتضى العقد الباطل ذ اته بان 
يعوض المتعاقد الآخر عما ا صاب من ضرر بسبب اطشنانسه الى المد ٠‏ بحيث يرجسسع 
الى الحالسة التي كان يصيرً* لولم يتعاق ٠”‏ أو تطبيقا لذلك» اذ تقرر بطلا ن 
المقد ه ألزم المتعاقد الذى و جد ت عة البطلان في جائبه-في نظسر أهسرئج _ 
بتعو يض المتعاقد إلآخر الذ ى اطمان الى اتمام المقد بشرط أن يكو ن هذا الأخير 
خن ا ارلا وشل ی س ار (2) 


EE E‏ لذ | البدأه فان اهسرئج يري أن الأشخاص حينما ييسرمسون 
عقسو د | فانہم یضمنسو ن صحتم .ا بحلريقسة يقسة ضملية ٠‏ ويلتسز مون بضمان عدم الحا ق 
أ بالطرف الآخر ٥ای‏ ان اراد تہم تتجے بحسب الأصل- الى ابرام عقسد صحیسح؛ء 
فاد | فرض أن أبطل د لك العقد بسب اخلال أحد المتعاتدين بهذ | المقد الضضي فسان 
ذ لك يعتبر اخلالا من الطلرف الذى تسبب في البطلان بحبد أ حسن النية هو نتيجة لذ للك 
تترتب في ذ متسه سو و ليسة تعاتد ية د و ن حاجة الى اثبات أنه ارك خطا #علسى أن 
الطرف الذى يطالب بالتصويش يجب عليه أن أراد الاستفادة من أحكا الغ اء 


~~ 


(1) الدکتو ر E‏ 1 الور جح السابق» , بد 6309ص 554-553. 
(2 ) الدکتو ر أو ر سلطان / المرجح السابقء بند 5 ص 289 » 
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ا او ها ان ا اه د ا و 

کن ی ابات اه لر كن ل ت الان و د اا ا 00 

2) ما مدى تأثر الفقه والقضاء والتشريح المقارن بنظرية أهرنج ؟ 

موقف_الفقه من _ نظرية _أهرلج : 

اذ | كان بعش أالفته قد اعتد بنظرية احرلج ٠‏ ودافح عنا كالفقيه الس 

5 الذی يرى أن هذه النظرية مامي إلا تطبيق للمادة 1599 .` 

اك به ا ار ا 

أن سبب التزام البائ بالتعويض ني حالة كون حسن النية لا يرجع الى أحكام 

المسوءو لية التقصيرية لأنه لم ينرتكب خطا تقصبسيريا وانما يرجع الى أساس اخلا لسه 
بعقد ضمان ضمني فاد» أن كل شفخس يقدم عى التعاقد يتمهد ضا بأن يضمن 

سلا مة العقد ١‏ أى الا يتوم من جانبه سيب يوجب بطلان العقد ه أما الهو ل 

الضمني لهذ! العقد فيتصشل ني ضا المتعاقد الآخرعلى التعاقد معسسسهء 

وبتطابسسق التبول مح الايجاب الضئيمين ينعد عقد الضمان الضمنسسي (23) 

فان الغالبية من الفقى تستبصد مذه النظمرية وتدحضشها بصسسد ة 

حجج ٠ء‏ ومن آخا مايلىسي : 

9) ان هذه النظرية كانت وليدة الضرورة #فقد ناد ى بيا الفقيسه 
اهرنسج ضطرا الىمواجهة حاجات عملية أمام ضيسق القانسون الرو مسائىة 
اا في الوقت الحاغر فقد أصبحنا ضي غ عن هسذه الظري ةة 
طالما أن جميح التشريصات الحديشة قد استقرت على انكل خط ا 
(1) ستارك/ موه لفه في الالتزامات اا بند 1684ء 
(8) وق سيق أن أومخنا بحم هة ا الفرئن ١و‏ الخاد قات اقم الي ارت حو 

في صفح ة 52 1 وما بعد جن هذه الرسالة . 1 

(3) الد كتور السنهورى/ الوسيط + ج 1 ه المرجع السابق #بثد 309 ٠‏ ص ٠555‏ وزهدى 
يكن / المرجح السابق ٠‏ بند 361 # ص 159 وهذا الفقيه هو الذ ى أهار الى أن 
E OS‏ مة سالسي تفسيره لنص الماد ة 

ت ت بصد د پحثه عن اس زام باد ت الفي ر 

بالتعو يث اذ اكان المشتري ا ۴ E‏ ا : 

بلا يو ل و رسير و اسمان / المرجع السأبق 6 بند +32 ء ص 411 . 
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پەتىكبە شخص ویسبب ضررا للفیر یلزم من کان سہبا فی حدوش بالتعیض 
الأسسر الذى يساعد على تطبيق أحكاام السئولية التقصيرة (1) 

يا ان رة المقه الض غير سلية ١ء‏ ذلك أن هذه النظرة مرن 
قيام عقد ضمي الى جانب كل اتفاق ١ء‏ وهو أمر قل ماأيفكر فيه المتعداقدان ‏ شم 
ان نكرة المقد الضمني غير مستقيمة + فلو فرر, أن العتد الأصلى أبطل لتيجسة 
تس الا قلية اوها عى مالوغ افا تور أن فى ذا أيضا المقد 
الضشي فيو ءثر فيه كا أثر في المقد الأصلسي ؟(2) 

وقد كان لهذين الا نتقادين أترهما في عدم نجاح هذه النظرية ء الا Py‏ 
الذى حذا بالفقه الى البحث عن أساس آخر يب مح للمتماقد المتضرر بالحصسول 
على تعويض عن الخذرر الذى لحق به ٠‏ وقد استقر الفقه على أنه اذا جاز ان يساءل 
أحد المتعاقد ين ه فان مساء لته تت بالرجوع الى فكرة السثو لية التقصيرية ولك 
استناد | الى أن العمقه الباطل لا يزيد عن كول واقعة مادية منتجة لأدسسر 
عرضي بشرط أن تتو افر فيها شروط الخطا التقصيرى (2) 

- رای القضاء في لطرية اهرنج : 

و اذ أكأن الفته قي فرنسا قد استبعد نظرية اهرنج ١‏ فان القداء الفرشسسى 
قد جارام هذا المنحسى يشا ۾ و استقر على ضرو رة تطبيسق حك م الا 
التقصيرية بصدد البطلان 4 أى أنه يتعمين على طالب اتون ان شت ارتکاب 


(1) الد كتور السنہورى / الو سيط ٠‏ ج 1 ٠‏ المرجع السابق »بند 311 ص 560 ة 

)3( الد كتور السنہورى / الوسيط 4 ج 1 ه بند 311 6 ص 561 ه وألدكتور/ 
أو ر سلطان / .المرجح السابق هبد 2+6 + ص 291 ٠‏ ومازو وتانك/ لمطول 
النظرى و العطي تي المسسئولية المد نية التقصيرية و العقدية ه طبعة شاف ةه 
ج ٥1‏ بند 123 و ما بضده ۰ 

(+4) محکمة استئناد. باریس +1 مای 1970 +قرار نشور ب °۳۳ لعار 1971 6 2 4 

‌ f 

بنك 16751 , 
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و الجدير باللا حظة أن الخطا لا يمكن استخلا صه من مجرد تقديم دعسوى 
البطلان ء أى أن الطرف الذى يرفع الدعوى لا يمكن مطالبته بالتعويسضرالا اذا 
ثبت المدعسىعليه في دعوى البطلان ان البدعي تد اركب خطأ اثناء ارام 
المقد ٠‏ ويتحقق ذلك ان أثبت الدع عليه أن طالب البطلان كان يعلسم 
أ و كان من الضروي أن يعلم بسبب البطلان أى أن يكون عالما بالميب الذ ى 
فان ال و 

كما أنه لا يجوز لطالب البطلان أن يطالب بالتمو ينر الا اذا أثبت هو نفس 
ات لے یرک ا خا اا اد اكان المقد الذي حكم ببطلا نه ضير صحيسسح 
لمدم مشروعية الباعسث ٠‏ وكان ذلك معروفا لدی الطرفين فلا يكن لای منهما 
المطالبة بتمويض ا١ء‏ ان أن السثولية في هذه الحالة تقح على عات الطرفيسن 
E EE‏ 


مو قف التشريدات من نظرية أهرنسع : 


كان لنظرية اهرئج صد ى في التشريح الألمائي اذ أخذ بهاض المواد من 118 
الى 122 التي قرزتبحلان العقد لمدم جدية الارادة + أولصدورهاعن غلط » أو 
لحد وت غلط مادی في لقلا ه كما أخذ بها في المادة 307 مه التي إعتبسسرت 
العقد باطلا اذاكان موضوعه ستحيل((3) 

وقد قرر القانون الا'لماني الزام المتعاقد الذى يثبت سبب البطلان فى جائببه 
بتمو يض المتعاقد الا شر عن الضرر الذ ى أصلبه بسب اعتقاده صحة العقد ‏ على أن 
يتتصر حقه في التمويذر عن المصلحة السلبية بشرط الا يكون عالما بسبب البطلان 
أو القابلية للابطال . و يبد و أن القائو ن اللبثاني قد نحا نفس السى(4) 


(1) غرفة المرائضر. ٠‏ 11 فبرأير 1078 منشو ر بسيريه لعام 1879 + ج 1 ٠‏ ص 196 . 
)2( تقض تجاری ( فرنسي ( 5 اکتهر 1989 ملنښو ر بجاز یت اليه ) G.P‏ ( لمسام 
0 ° چ 1 46.ص 27. 
(2) زهدى يكن / المرجح السابق مبئد 360 ص 158 ٠‏ و الدكتور أنو ر سلطان + / 
المرجح السابق 6ند 246 ص 290 ۰ 
(+) زهدى يكن / المرجع السابق ١ء‏ بئد 363 ٠‏ ص 160 وهو يضرب ملا بالير اد 
9ع و 431 ٠و‏ 436 من قانون الموجبات والحقود اللبنائن ويقول : أن 
ت“ e "“ a‏ 2 
الماد ة الأخيرة تد ل على الأخذ بنظرية الخطأ عند تكرين العقد مع الاقتصار علس 
ا لمصلحة السلبية e‏ ئ هذ ه الماد ة كالتالي ” یجب 
ئح ل اذ آ کان سي النيةَ ت ید فح ان المشترى حمجید ا ضرق البيسع 
وان يكن من السكماليای واعمال الزخرفة ٠”‏ 1 
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على أنه يجب طلا حذاة أن القائون الأ لمائي رغم أخذء بنظرية إهرنج ١أى‏ بنظرية 
الخظا عند وين العقد ١‏ فان لم يرتب الالتزام في التعويض على المقد الباطل 
بوصفه تصرفا قانو نيا قائما ٠‏ بل باعتباره و اقعة مادية تنطو ى على شرو ط الخطا 


واد أكان القانون إلالماني قد أخذ بنظرية اهرئج في بعض أحكامه ٠‏ فان التقلين 
المد ئي الفرنسي قد جاء خلوا ها2 اذ أن الستقر عليه أن المادة 599 4 
مدني المتعلقة ببيع ملك الغير تجيز للمشترى طلب التمو يض استناد! الى فكبسرة 
السئو لية التقصيرية القائمة على الخطأً الو أجب الائات ٠‏ وكذلك الأمر فسسسي 
الق انين الفرنة:: ۰ 


و اذ اكانت نظرية اهرس لم تلق تأييد ا من غالبية التشريعات القديءة شا 
و الحديثة ءفقد رضت أيضا ا ر ای ات ا 
انتباهي و رأيت ضرو رة التمرض لما بشيء من التحليل نظرا لما يكن أن يتبادر 
الى الذهن من أن هاتين الماد تين تمتبران تطبيقيسن لنظرية اهرئح . فالماد 14035 
مدني جزائری تئص على أن يعاد ات الى الحالة الستي كانا عليما تسل 
المقد في حالة بطلذن المقد أو ابحلاله » فان كان هذا ستحيلا جاز الحسكسم 
بتصو ین معاد ل . 

فهذه المادة صريحة في أنه ادا استحال الرد ني جائب أحد طرفي التصسرف 


الباطل ءفان صاحب الحق في الا سترد اد يعطي حق الحصول ھک 
ان تمتیمه ٫هذ‏ | الحق لا يقصد به بتاتا أن لت ي يتم تطبيقا لنظريح” 


تكوين العقد ” . بل كل مافي الأمر ان المشرع قد قصد at‏ 


التعاقدين يمودان الى الحالة الستي كانا لي هاق لل 


17( 1) الدکتور السنہورى / الو سيط هج ٠1‏ المرجم السابق فبئد ‏ #بند 310 4 ص 558 6 
و رهد ی یکن / المرجح السابى 6 بلك 360 ي ص ۰.158 


هذا ه مع ملا حظة أن التمويض يخضع في شل هذه الحالة للأحكام العامة 

الوارد ة فى ll‏ السا المد لية ا يصبح بامكان الطرف ال 
من البطلان ال و اا 6 ار ل س ا و 6 أو 
تمو يض عيلي يتشل في الزام الطرف الآخر باعاد ة الأوضاع الى ا 
قبل اتی اتد ۰ 1 

(2 ) كما أن القيراء الفرئنسي يستبعد نظرية أهرنج #وعلى سبيل الثال : حكم محكمة 
استفتاف باریس 6 1970/05/14 طشور بچ »سء ب 370 لغار 19771 4 
چ 2ه بند 16751 . 1 
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التعاقد ١ءأى‏ أن يلتزم كل من المتعاقدين بأن يرد ألى النتعاقد الآخرما تسلسسه 
ققط اون تمویض‌عن أية مصلحة ايجابية أو شلبية ف فاب | ثبت أن أحد الطرنين تسد 
ارتكب خطا فى-دالة هذ ك الشن موضوع التصرف قبل صد ور الحكم بالبطان » فائسه 
- حينئذ - يجوز الحكم عليه بتمويفر, معاد ل لقيمة الشى التالف على أساس المسووليسة 
التقصيرية ٠‏ ولفس الحكم يطبق فى حالة ما اذا تحذ ر الرد بأن انتقل البيع بعقد 
باطل الى ملكية الغير بسند صحيح ملا فانه يجوز للقاضى الحكم على المتصصسرف فى 
ال رفوع له اتو يطلا ت هان 4 ر ان هاا ٠‏ 
يتقرر فقا للعقد لأن المفرض أن هذا المقد قد زال بأثر رجعى حینما حكسسم 
ببطلانه ٠وانما‏ يتم قا لقواعد المسوولية القتقصيرية كا هو الحال فى الفرعى السابق ء 
و مما يسترعی الانتباه أن المشرم لم يجمل التمويش واجبا بل جعله جوازيسا 
فللقاضى أن يحكم به أو أن يرف 1 . كما أن المشرع صف التعبيض ثىحالة الحكم 
به أن يكون ” معادلا ” لقيمة الشسى‌الذى هلك ضىيد حائزه وقت اليلاك ان كان 
ذ لك بتقصير مله وهو ما يتماشى مع الحكم الوارد لدي المشيع الصرى قن المسادق 
2 مدئى ١وذلك‏ على خلاف المشرع العراتى الذى نس فى المادة 2/138 
على جواز الحکم بتمریض عادل_ ٥مما‏ يضید ار ن القضاء فير طزم بالحكم بقيمة الشى 
الهالك ميل بيا يراه محققا للمد ال2 (2),. 
والى جاني الماد ة السابق الذکرەئنص مثرعنا فی الماد o‏ 399 مد ئی على اد ے 
” ان ! أبطل البيح نى صالح المشترى بحقتضى حكم ركان المشترى يجهل أن الا 
ل يك اليسع فله أن يطالب بالتعييض ولو كان حسن الئية" » فهذه الماد ة تد 
رتب تفى د مة الباشح التزاما بالتعويض . واقرارها لبذ | التعمريض ثىجانسسب 
البائح لملك الفيره انما ينم فقا لأحكام السوولية التقصيرية لأر ن الضسسسرر 
الذ ى لحق المشترى مرجمه الخطاً التقصيرس الذي سد رعن البائح لملك غسسيره ء 
ولسيس عقد ا ار و ا یکون قد زال بسبسې عد 
طرف المالك الحقيق للمى اليح . 


1 و (2) الك كيريد اليد الحكم / المو جز ه المرجع السابق مبنسسد 
56ص 305„ 
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با اثار_الصئولية المترتبة على _الحكى بالبطلان : 


ان التو يفن المترتب على المسئو لية المترتبة على الحكم ببطلان المقد يخضسع 
للا 'حكام المامة التي تحكسم دعوى المسقولية ء ويتو افر ها يكون بامكان الطرف 
المتضسرر من البطلان أن يطالب بتعو يسضش . 

وهذا التمويض تد يكون عينيا أي يتحقق بازالة الضرر عن طريسق 
اعادة الأمسور الى الوضع الذى كانت ءيه قبل اجراء التصرف المحكوم ببطلا تسده 
وقد يكو ن بمقابل وذلك باعطاء الطرف امتضرر ملغا من المالى لجبر الضرر الذى 
لحقه . 

و اذ اكان الرأى الحديث قد تعرش لفكرة التموينن عن المسثولية المترتبة على 
البطلان ه فان الفقيه اهرئى قد تمر بد وره الى هذه المألة ه وهویری ‏ بهذا 
الصدد - أن التمو يض عن التعاقد الباطل لا یکون کاملاء بل يتحدد نطاقے 
بالضرر الذى أصاب المتعاقد من جراء اتمام العقد وهويمتقد خلاف الو اقع ه أى 
التعو يش عما يسمى بالمصلحة الءلبية ولك علىعكس الحالة الى يكون في سسا 
العقد صحيحا حيث يستحق المتہاقد التمويذر كاملا عند لا خلال EE‏ 


الا يجس أبيسسةه 


و لقوضيح التفرقة ما بين :سصلحتين : اا يجابية والسليية ه يضرب أهرنىج 
الشال التالسي : لواېرق عمي. ل الى صاحب فندق طالبا حجز غرفة له في يسوم 
محدد ولم يحضر ث كان الاقد الذى أبن بيله وبين صاحب الفندق صحيحاه 
ويترتب على ذلك أن لصاحب الفند ق الحق في اقتذراء ما التزم به الطرف الآأخسره 
أى الحصول على أجرة الفرفة "٠ء‏ حتى لولم يتقدم أحد لشغل هذه الغرقة(2) ء 
وهذا التمويښ يشل الصاءة الا يجابية لصاحب الفندق ١آما‏ لو أخطا المميدل 
في ذكر تاريخ الحجز فأدى ذلك الى عدم تطابق اراد ته مسح اراد ة صاحسسب 
الفند ق ومن شم الى بطلا المقد ١ء‏ نان صاحب الفند ق يستحق تعويضا عسن 
مصلحته السليية فقط التي تدر بقيمة الضرر الذي لحقى من جراء أعتقاده صحة 
العقد الف ىنوتيعباطلاء وبناء على ذلك ءفائه لا يكون له الحق فى أجرة الفرفة عن 
ذلك الیسوم الا ادا أثبت أن هذه الفرفة کان من الموەکد آنا و ا 
ااي ال ك ر ال ي ا ا 


r r e e er va a a a mi a r rer n ar r aaa e 


I gesti 


المرجع السابق هة يبند 60 1 
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حجز ها بناء على المقد الباطل ءفاذا ثبت أن هناك غرفا بقيت شافرة فى الفند تى ه 
طا الى ل تتح ع 


( LE MARIAGE PUSXÎF ) : ıظلl ثانیا : السز وا‎ 


تنص الماد ة 163 مدني فرئسي على أن ” الزو أ يكون ايضا محرما بيسن 

سو اء كانت صلسة القرابة غا طبیم: *(2 )۾ و أحالت على نص الماد ة 84 1مد ی 

مصلحة (3) و الى النيابة السمامة + ما يفيد أن المشرع قد أخضح هذا الزواج 

الى أحكام البطلان المطلق . 

و ان1 ما تقرر بطلان هذا الزو اج منالمنطق يتضي بالا يكون له أى أثر لأس 
یو #ی الى زوال الآشار التي ترتبت على عقد الزواج الباطل بأئشسر رجعصسسى 
فيجعله في مرتبة العدم «غير أن تطبيق هذه القاعدة على اطلا قا يوه دى السى 
نتائج خطيرة ٠‏ ملها: اعتبار الملا قة التي قامت بين الرجل والمرأة بمثابة معا:شسرة 
غير شرعيسة ؛ واعتبار الا ولا د الذین کانوا ثمرتہا طبیمیین أی غير شرعييسسن ه 
بالاضافة الى بطلان الا شاقات المالية بالنسبة الى الزو جين ه وبطلان الهبات التي 
تمت لہما أوبینہما ه و حرمان كل من الزوجين من نصيبه المقرر له في تركة السز وج 
المتوضى ه وان كسان البطلان قد تقرر في زمن لا حق لوفاة المو ر التيسزم 
الطرف الآأخر برد ماحصل عليه من التركة للسورشة ان كسان 
ا 

(1) زهدی یکن / المرجح.السابق ,يبند 0٥0‏ ص 157 6و الد کتو ر: حلی بهجت پد وی / 
د راسة تجليلية لاثار التصرفات الباطلة 4مجلة القائون و الا قتصاد ء السنة الثاشةء 
3 #بند 24 و ما پصد ه ه ص 392 وما بعد ها e‏ 

)2( یجری نس الماد ة 163 طبتا للتعمد يل الذى لحقہا بمو جب القانو ن رت 3 ° 
المو* رخ في: 03/ 1 72 مد ئي فرنسي على اللحو الاش : Ye mariage o8‏ ' 


encore prohibé entre 1'mole et la nièce; la tante et le neveu; que la 
parenté soit légitime cu naturelle." 


(3) أو ضحت الماد ة 187 مد ني فرنسي المراد بذ وىالخلحةالمشارالميم قي المادة 184 
مد ني فنصت عل مايلي : " في كل الأحوال التي يجوز فيا طبقا للماد ة 184 
ي ر دزی البطلان من کل دی مصلحة فان هذه الدعوی لا یکن ان 
ترفح من طرف ف وى القرابة من الحواشي أو من طرف اطايهال كانو | ثمرة زو أ آخره 
حال حياة الزو جين آلا انا کات لیم مصلحة مرتبطة ہف لى ه و حالة م 

eê 
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غير أن اعتبار الزواج باطلا بأثررجمي ينطوى على نوع من الشدة خاصة اذا 
الى الأضربزو جين حسني النية أي بين شخصين جاهلين الميب الذى شاب 
زو اجہما عند ابرامه ه لذلك دعت الحاجة الى اعتبار الزوأج الباطل . بحسن 
لية منتجا لآشاره رم صدورہ حکم ببطلا تہ آی ان الحكم القضاي يضح حدا 
للزو اج الباطل شأنه في ذلك شان الطلاق الذى ينهي الملا قة الزوجية 
الصحيحة ويرتب آثاره مستقبلا ء أما الحقوق المكتسبة السابقة على صد ور الحكم 
فتبقى قائمة ١‏ وبمبارة أخرى فان حسن ية الطرفين عند ابرام عقد الز واج 


يمع الأشر الرجمي é‏ و يسەسى هذا الزو اج بسشالزو ج الظني* 1 
Pu‏ 


وبصدد الزواج الظئي ءميز المشرع الفرنس. - بحقتضى الماد تين 201 و 2 0 2 
طبقا للتمديل للذ ى لحقهما بالقائون رقم :72 3 المويخ في 03/ 01 1972 - 
بين لوعين من الملا قات القائة بين الزو جين فقط ٠‏ والملا قات القائمة بيسن 
الزو جين و الأطفال الذين كاو | ثمرة الزو اج الظسي . 

1) حكر الملا تات _القائمة بيز الزوجين : فرق المشرع الفرنسي بصدد الملا قات 


القائمة سین الزو جين بەقتضسىس المادة 201 م لي بین صو رتين : حالة کون 


الزو جين معا حسسسئي النية ه وحالةكون أحد الزوجين فقط حسن النية 
YEE‏ 8 ۰ 


ajirt, 187 ¢" Dans tous les caa ol, conformênent ù i'article 184; 
l1'action en nulité peut 8tre intentée par tous ogux qul. y ont intérêt; 
elle ne peut 1!être pax las parents colatêxrazr; ei pax les enfants nés 
dîn autre , du vivant des deux époux, ras sealament Lorsqu' ils 
T orb in nA né ot actuela" 


(1) في تغاصيل ذ الك : الد كتور جد الفتاح عبد الباقي / الزو اج : ( قيامه ءآثاره ء انقضاؤء) 
في القانون الفرئسي ءاغاهرة 965 #1بند 671ص 4112وبلا نيول / المطول ١‏ 
للقانون المد ئي ( الفرنمي )ج 1ءطبمة خاس ة باريس 90 41 الهند أن 1091 _ 
1092 ¢ صض 364 PLANIOL { Maroel);. traité é1énentaizre de droit civi,‏ 

Jj tome 1, 5° Gai tion; Paris 1908,‏ ( 
(2) ۳ تفاصيل أحكام الزو اج الظني : الد كتورعبد الفتاح عد الباقي/ الزو اج في القائون 
الفرنسي ءالمرجح الس ابق بد 73-72 + ص 113 و ٥113‏ وبلا نيول / المرجع 
السابق 6 بثف 971 10 4« 1092 ص ص 364 356 6 و ماري و ريذو ەالقا ىون 
الد ني الأشخاص ءطبمة ثالثة ٠‏ سيريه 1976بند 123 ومابعدهء س 155 
وما پaكÎm» MARIY et RAYNAUD; droit civil, las personnes, 3° édition;‏ 
SIREY; 1976,‏ 
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والاخر سيسلهاه 

قاذ اكان الزو جان مما حسئي النية ء فان الزواج رغم الحكر ببطلاله ييقسى 
منتجا لاثارے کا لوکان صحیحا + و من ثم يكون صالحا لائتاج آثاره المد نية شأته فسسي 
ذلك شأن الزو اج الم حيح تطبيسقا لنسص‌الماد ة 201/ " مد ثي فرنسي التي جاء 
بها :" أذ ا تقرربطلان الزو اج ٠‏ فاه ينتج آثاره في مواجہة الزوجين اذا أبس 
بحسن ثية” ٠‏ وترتييا على ذلك فان الاتغاقات المالية القائمة بين الزو جين تبقسى 
صحيحة مذ أبرام عقد الزواج حتى صدور حكم ببطلائه + واذاتوفى أحسد 
الزو جين تل صد و ر حکم بالبطلان کان من حت الزوج الاجر انل علسى 
نصييه من تركة المتوفسى ١‏ ء بل ان النفقة المقررة لكلا الزوجين على الآخر بمقتضى 
تص الماد ة 2 مد لمي فرنسي تبقی قائمة حتی وقت تقریر بطلان ائ 2 

أما اذ اكان أحد الزو جين حسن النية و الآلخر سيشها ه فان ازو اج الباطل 
يتح آثاره بوص فه زو اجا ظنيا بالنسبة الى الزوج حسن النية فقط د ون السسووم 
الآخرسسىه النية ه وقد صرحتبذلك المادة ‏ 201/ © مدني فرنسي بقولها: 
” اذ اكان حسن النية متو أغرآ لد ى أحد الزو جين فقط ء فان الزو اج لا ينتح ساره 
الا لصالح هذا الزوج ٠”‏ 


ويترتب على ذلك ءانه انا كان من حق الزوج حسن النية أن يطالب الزوج الاجر 
بو اجب الساعدة ه وأن يرثه اذ | توفي فان الزوج .ي٠‏ الئية لا يكنه أن يطالسب 
بشي * من ذلك ٠‏ 

2) حکم الزو ام ! لظ بالنسبة ا الأولاد : أوضحت المأد ة 2 دد ئي فرنسي 
وفقا للتعمديل الذ ى لحتها خا بمو جب القائون رقم :3-72 الموأرخ في :03/ 01/ 
2 يقولها :“ أن الزو اج الظر ٠‏ ينتح أيضا آثاره بالنسبة الى الأولاد ولولم يكن 
أحد من الزو جين حسن التية ءٌ ) 
(1) الدكتور جد الفتاح عجد الباقي / الزو اج في القانون الفرنسي ١‏ المرجع الساأبق ه 


يلد +7 ٠‏ ص ص 119 - 120 ءويلا نيو ل /المرجع السأبق فبنود 1108 - 
1110 صٍص 8 35 -369 ٠‏ 


)2( تنص الماد ة 212 مد ني فرنسي عل آن” يزم كل من الزو جين في مو اجية الأخر 
بو أجب الا خلاص + و تقد يم الرعاية و المساعب ة الماد ية Les époux de ٠”‏ "' 
doivent fFiAéLité, secours, aasistanoe,"‏ 
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وتطبيقا لهذ! الحكم ء فان الأبناء لا يتأثرون بحسن نية أحد أبويهمساء 
أو سوشها ذلك أنه تبت ليم في كل الحالات الآشسار التي تترتب على الزو اج الصحيح 
كحق الئسب ٠‏ وحق التوارت ٠‏ إن يثبت للابناء اللسبب الشرعي في علا قنتهسم مع 
کل من ابویہم دون مراعات لما اذ اكان كل من الأبوين حسن الئية أوسيشهاة 
كما يحق لهسم أن يرشوهما فضلا عن بقية الحقوق الأخرى المقررة للا"بناء في 
مواجة لاا ةة 

وبهذا التحليل تلا حظ أن المشرع الرنسي تد رنب على الزو اج الباطل آفارا 
تترتب أصلا على الزو اج الصحيح فقط ٠‏ على أن هذه الآثار لا ييكن اعتبارها أصليسسة٠‏ 
بل تبقى آئارا عرضية اقتضتمسا اله افظة على الأسرة و حمايتها من الاسهيار(1) 


ثالشا: البطذ ن _ال جز( ۸1514 ۶ 1118 14 ) 

قد يحدث أحيانا أن يكون الب لان قد هاب بعض أجزاء التصرف فقطادون 
التصرف بكامله ه فتيد و الحاجة ملحة الى البحث عما اذ اكان من شأن الجزه الباططل 
التأثير على التصرف كله ه ومن ثم فان التصرف كله يلحقه البطلان المطلتق أو اسه 
يتعين قصر البطلان على الجز * الذى أصابه البطلان فحسبب ؟ 

ان هذا التساوءل يطرح مشكاة تمرف اصطلا حا بسشاابطلان السجزئي ” #وقد 
هرت في مختلف الأنظمة القاد, نية » غير أننا في اطار د راستننا للقاسسو ن 
الى تحليل أحكامه في القائون اأمدني الجزائرى . 

آلا : أحكام_البطان_الجرائي في النظلر_ القاترني_ الف (2) 
المصدر التشريم لفكرة اابطلان الجز ٿي في فرنسا : 


بالرجوع الى القانو ن اله. ئي الفرنسي نجد المشرع قد أجرى تفرقة بصدد هذه 


n س و‎ ۸ n 

(1) اما فيما يخص الد ول العرية انها تأترا منها باحكام الش ريمة الا سلا مية ه 
آعتمد ت ما اصطلح علو تسميته بالزواج الباطل ٠‏ يراجع بهذا الصدد با سيأ 
تحليله صفحة 588 من هذه الرسالة ه 

(2 ) فیلیب سیلمیےہ / البطلار, الجزئي للتصرفات القانو نية #رسالة من جأمعة ستراسبو رغ سذة 
68 طبمة باريس Philippe SMLER, 12 ruûlté partielle des aمtەم 196١‏ 

these Strabo; Para 199‏ ,uesاgش‏ ساز 

فلو ر و أوبير / الالتزامات ٠‏ التصرف القائو ئي ءج 1 ء المرجع السابق ١‏ بند 355 
ومابعده ص 276 ومابعدهاةٌ ' 
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الجزئية بين التصرفات بعوض و التصرفات بد ون عوض ٠‏ 

قبصد د التصرفات بموض نجدء نص في المادة 1172 على أن ”كل رط (1) 
متملق بشي ء ستحیل ٤‏ أو مخالف للا ٠ه‏ اب المامة ١او‏ محظور قأنونا ٠‏ يكون باطلا 
و يو د ي الى بطلان آلا فاق الذ ى ورد تبیه هذ | الشرط "ه 

أما التصرفات بد ون عوض ( أى التبرعات أو الوصية) ءسواء تمت ی 
آحياء يميت وفاة فان الماد ة 00 مئه تصت عل أن الشرږ ط التي تتو افر فیا 
خصائص الماد ة 1172 مدا ئي ” تعمتبر غير کتو ب (2) réputées non éerites‏ " 
وان بطلا نالا یو" دى الى بطلان التصرف الذى ورد تبه. 


هذا ء ويقرر الفقه أن سبب ايراد اامشرع الفرنسي لهاتين الماد تين (900 و4172 
مدني )يرجع الى أسباب تاريخية » غفي مجال التبرغات كان المشرع الفرلسي يخة . 
من اد راج شرو ط تتمارض‌و معطیات الفکر الثو ری كاعتماد ماكان يعرف” بشرطحقق 
العو لود البكر ( معومتقه!ة انجتة ) ٠‏ ونظراً لکول کان على يقین مسن أن 
المستفيدين من هذه التبرعات سيسكتون عن الا علان عن هذء الشرو ط لان اعلا نلم 
عنہا يو" دى بهم الى ضياع الشحي*ء المو هوب أو الموصص لهم به #فان المشرع الفرنسسي 
ارتأی ان يقصسر البطلان على هذه الشروط وحدها دون أنيتمداها الى صحة 
التصرف التبرعي ذ ات « أما بالسبة الى التصرفات بعوض ١ء‏ فليست هناك خطو رة يخشى 
ضا ٠‏ ذلك ان تقرير بطلان التصرف بكامله ليس من شأئه أن يملح ايا من طرفي 
من رفح دعوى البطلان لأن تقرير البطلان - ان حصل - لم يكن يلحق بالمتصرف 
اليه أى ضرر مادام أ حينما يميد للطرف الآلخر ما تلقاه منه «فانه يستسرد هسو 
شخصيا ما سبق أن سلمه الي ) 


و رغم اختلاف الحلو ل التمد ة تشريما بمقتضى الماد تين 0 1172 مد ئسي 
فرنسي فان القضراء الفرنسي ءقد حاو ل توحيد هذه الحلول وذلك باعتماده لتظرية 


(1) المراد يكلم المرطا " منا ليس‌الشرطباعتباره وصفا الالتزام بحيث يتو د 
نشو ء التصرف مستتبلا دبل اله يراد به البنود الواردة في ألا فاق . 
(2) أى كأنها لم تكن موجودةبالمقد أصلا . 


(3) فلوو اوبير/ الستصرف القانو ني ءج 1 ه المرجع السابق ند 356 ص ٠277‏ 
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السبب معالتركيز على الباعث‌الد افم الى اجرا* التصرف(. 

واعالا لهذا الميارء فان القضا* الفرنسي لم يعد يفرق بين التصرفسات بع سسسوض 
و التصرات بد ون عوض ٠‏ بل اه ييحتعن طبيعسة ارط الحظو ر قائو نا غاذا تبيسنن 
له ان هذا الشرط كان الياعث الد افع الى جرا" التصرف أصد ر حكمه ببحللان كل التصسر فه 
أمنا اذا تبین لار ن الشرط المحظو ر مجرد شرط ثانو ی ثائه بطل هذا الشرط وحده د ون 
باقي اجزاء الا ( ١ء‏ أىأننا نكو ن بصدد بطلان جز ثي في الحالة الثانية 
د ون الاولىسى 


ا ما رالتميز بين البطلان اللي و البطلان الجزي ا 
ول e E‏ 


على أن اللجسو* الى اراد ة الاظراف للبحث عما اذأ كان الشرط المحظرو ر السسوارد 
بالتصرف ييطل التصرف كله أو جز مله فقط يندلو ى على نوع من التحك* ). ذلك 


( 1 ) غرفة المرائض 3 جيان 3 186ءداللوز 3 186ج 1ر 2+ 6 و سيره 6 4 4186 . :ج o‏ 
ص 269 ١و‏ نقص| لد وائر المجتمعة : 21جوان 1892١د‏ اللوز الد ورى 61892ج 1+ص 
9 (يراجم القمم المتعلق بالا باب ) نقضه غرفة المراشض 31 أكتور 19238ءسيريسه 
9 هج 61ں 2 6ەنقضمد ئي 22ا ی1951 منشو ر »ەج »س 3.0 61952چ 42 
پند 6 مع تعلق كاغارۇك › ‰6 ».و محکدة استگناف د وی ص0( 2٥‏ مای 
5 همسيريە 1946ەج 42ر8 مع تعلیق موريل ٥۳1‏ وفي تحليل أحكام القضاء 
الفرنسي من نطلرية ا لبتللان الجزئي E‏ أوبیر / اا بند 357 e‏ 
س 27'7 ¢ 

(2 ) يراجع في ن لك:غيستان 07851 في تعليقه على نقص مد ني +24/ 71/06 و المنشور 
ب :ج »سب 72 لجز الثاني ء بند 17191 ۰ 

( 3 ) على سبيل المثا ل نقض مد ني فرنسي ۾ 6جران 1972 و ا ر لام 
1973ء ص 151 مع تليق الاستاذ :مالوزىءوي :ج «س.ءب ( .7.0) لسنة 1972 
ج #2يند 255 17٠و‏ لقضءد ني فزنسي 9 جويلية 3 197 منشور بمجمو عة د أللوز ٤سيريسه‏ 
لسنة 4 197 ص +24 مع تصلیق الاستاف N‏ 


(FARJAT 1961 ال ا9‎ 
E A e SET 


بند 494 وما بعده. ء وکابیتشان oT‏ 67ص 1 » 
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أنسه تبث من الناحية العملية أن القضاة غالبا ما يتستسرون تحت لباس اراد الاللراف 
على الرغم من أنم يراعو ن في حقيقسة الامر مقتضيات النظام المامء ذ لكأن التاضي قد 
يحکم با لبطلان اللي للتصرف! و با لبطلان الجزئي فقط تبما لمقتضيا تالنظام المام الذى 


یتصو ره ه نيقرر ‏ حينئذ أن الشرط المحظو ر تانو نا شرط دافع باعث أو مجرد شرط 


وبنساء على ذ لكء فان النظام العام الاجتماعي أو تحقيق الحباية للطرف الضعيف 
غالبا ما يستو جب البطلان الجزئي -أى اعتبار الشرط البحظو ر قائو نا كانه غير متيسو ب 
مع الاحتفاظ بالتصرفالمبرم لان في تقرير البطلان الكلي امد ارا لصلحة الطرفالنسذ ى 
ابتضى المشرع حمايته ٠‏ ومن الإمثلة التي يكن ايراد ها في هذا الصدد أن عامسلا 
يتنازل بمقتضى ابرامه عقد عمل مع ر ب المسل عن حقه في الاجازة السنو ية الستحق نة 
له قانو ناه فہذأ التنازل يعتبر محظو را قانو نا ٠‏ و بذ لك فمنطهق القانو ن يقتض.سي 
بطلان المقد غير أنه ليسمن العد السة تقرير بطلان عقسد الل با ل ن ر 
یو د ى الى فقد العسامل و ظيفتسےء ومن ثم يملح من اللجو* الى رفع دعوى 
البطلان ٠‏ ولذ لك نان حماية المامل تقتضي اعتبار شرط التنازل غير مكتو ب وأعتبار عقد 
الممل صحيحا معاحلال الاحكام القانو نية المنظمة لاجازة العامل السنوية بحسل 
الشرط الباطل (2), 


ومسا تجد ر ملاحظتسه أن ازالة الشرط الباطل من التصرف ليست الطريقة الو حيد ة 
التي اعتد ها القسخهاه الفرنسي ء. وان كانت هي الاكثر شيوعا 7 ١ء‏ بل ان الق اء 
الفرنسي كيرا ما استخد م ما اسطلح على تسمیتے با نقأ ص | لتصرف 'réûauction de 1'2٥6‏ 


. E: ا‎ E r 
و‎ EES PE e r oa J e ih e, o, 
e 


(1 ) فلور و أبير /التصرف التائو ني «المرجع السأبق ؛ءبند 8ص 278 و فیلیب مالمیسۇ ر لی / ر. 
المقود المخالفة للنظام العام ءرسالة من باريس 1951ءبند 386 وما بعدههوبنسد 
3 ءفارجات/الرسالة +المرجم السابق ءبند 494 وما بعدa‏ . 168 ph .HALAURÎ8E j‏ 
CONIRATS contraires A l'ordre public, these paris 1%51 .‏ 
( 2 ) فيليب سميليه /الرسألة #بند 352و ا بعد ء «نا رجا ت/النظام العام الاقتصاد ى ءا لمرجسع 
السايق ثبند 450و lı‏ بعد ه أو بل 470 وbk‏ بعد ههو ربیر /النظا م الاقتصاد ى و حريسة 
التعاقد ءد راسات مخصصة للفقيه جيني ه ج 2٠م‏ 347 ويا بعد ها . 


)3 ) فيليب سيمليه /الرسالةء ص209 وما بعد ها . 
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. يراجم ما سبق ص 28 من هذه الرسالة‎ )3( 


- 371 


و السك بانقساص بعض بكو ناتس فقط ( وهذ! الانقاس قد يلحق موضو م التصرف .. ٠‏ 
غسه ءو قد یلحسقی المد ة المشقعلييا فيه وذلك بتخفيضها إلى الحد المنصو ص 
عليه قانونا ٠‏ فصلا اذا اتفق الأطراف على البقاء في الشيوع أو استمسسراره 
الى أ كثر من خمس سنوات ءفان هذه المدة كانت تخفض الى الحد المنصوس 
عليه قانو نارهو خمس سنو ات طبقا للماد ة 2/8٠5‏ من القائون المد ني التي كانت 
تنص تہل تمدیلہا - على أنه ” يمكن لاتاق على ايقاف القسمة لمدة محسسددة. 
على أن هذا الاتفاق لا يكون ملزما ني القسدر الزائد عن الخمس سنو اته 
وان كان يمكن تجديد 2.74 وقد يتضمن الانقاصتحقيض‌الشمن المتفق عليه سي 
التصرف في حالة ما اذا كان التصرف نويا على استفلال أحد الطرفين للطرف 
الآخر ء أو تخفيضيد ل الايجار اذاكان مرتفعا مرشقا للستأجر +وهومافعلسه 
ألمشرع نفسه بمقتضى أالمادة 35 من . قائون 1948/09/01. 

ثانیا:ا حكام البطلان الجزثي في النظام القانو ني الجزائرى : 

لقد تعرض المشرع الجزائرى ١‏ على فرار المشرغين المرب لصو رتين تطبيقية 
للبطلان الجزئي ٠‏ وهما : انقا صالسقد ء و تحوله ءواناكان المشع قد قصر 
هاتين الحالتين التطبيقيتين على الدقد فقط فمرده الى ائه قد اهتم بالمقد أساسا 
كص در للالتزام ەلا لم يجعل الاراد ة المنغردة صد را للالتز ام الا سء (2 )و 
غير أن هذا الموتف مله لا يملع من أن هاتين الصو رنين قد تاران أيضا بصدد 
التصرفات غير المقدية « ولذلك فسند رس كلا من الصو رشين في اطار التطبيق الشاسل 
لقا 


garam) Trani nr e e 
نقضمد ني قرنسي + الغرفة ا ولى 76 / 1958/01 فشر القرارات المد ثية6ج 1ه‎ ) 1 ( 
|» چ 2 ەض ا5‎ 1897 

OTS‏ 2 1 ا 2 1 ا 

1266-76 وتشيرابهذا لدد اتی أن “عة الماد تسد لت بقائون رتم‎ ٤ 
بتاريخ 12/31/ 26 التي نصت ني الفقرة الخاسة بوضوح على ان‎ e 
لبغا في حالة الشيوع ا يکن ان يتغق على استمرار ه مد ة تجاو ز خمسسئوآت + ء۰‎ 
Art, S151 ; " 1e mainien dans 1'indivialen ne pert être prosorlt pour 

me dırée supéeuwe ù olaq n2: .. 5" 


(2) کان يج ا 15 مسق الان " 
عا ان بجرى لص الماد ة 815/ على النسق الآتسي 3 On. peut convene da‏ 
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1 ) نظ س أنقاص التصسرف: : 
تعرض! لمشرع الجزا ئرى كبقيسة مشرعي الد و ل المييمة لنظرية الانقاصيصدد المقد 
فقطء ا 104 من القائو ن المد ني التي نصتعلى أن "اذا كان المقد في شق مله 
با طلا أو تابلا للایطال فہذا الشق وحده هوالذ ى ببطل؛ الا اذا تين أن المقد سا 
کان لیتم یسر الشق !لذ ی و قسع‌بساطلا او تابلا للابطا ل فيبطل المقد كلے”. 
) ويد ومن طماهرالنصان الس قصر هذا الحكم على المقد فقطء ولكننا لا ترى 
مانعا من تطبيقه على بيقية التصرفات‌الاراد ية الا رى . 


أيثلسة نظرية الإنقاصة والواقع هو أن الانلسة على ١‏ نقاص التصسرف البا لل كتير 


نذکر من پینها ما هو مقور من آنه اذ! أبرم شخصعقد هبسة مقترنا بث +.رط مخالف للنظام الما م 
أوللاداب ١ء‏ فان هذا الشرط وحده هوالذ ى يمطل ١‏ و تبتي. ألهبة قأئمة و صحيحة طالب 
أنه لم ثبت أن هذا الشرطكان هو الباعث الد افع الى التماقد على اجرا* الهبةء وفي حالة 
تيوت المكرغا -حينئذ - يبطل كل حن الشرط وا لجبة أ و كذ لك ما نصت عليه الملستنان ي 
سنوات ...” فان! اتغق الا طرافعلى مد ة أطو ل من المد ة المقررة قانو نأ ه قان هذه المد 3 
تسنقصالى الحد المنصوص عليه قانو نا ء 
وفي أطار التصرف التايل للابطال ء فان المعتمد أنه اذ! اغق شخصان على ابرام عق و 
وکان محله یتکور بن شیاه متعد د3ء وأثیت المشتری أنه و قسع في غلط في بعض کو نات 
محله قان المقد يكو ن تابا للابطا ل بالنسبة الى الجز* الذ ى حصل بشانه النلطانقط» 
1 الأجزاء الاخرى من المح ل فتبقى صحيحة و منتجة لاتارها القانو نية. 
باس روط تطبیق نظرية الإنقاص:ان نص‌الماد 5 104 مد ني جزائری وان کان خا 
با نقاصالمتقد ه قانه صرح في آن هذا الانقاص» لا يتقرر الا بتوافر شرطين أساسييسسن : 
س ل 
(۹) هذا مونو جذ الصدد الى أن المشرع الجزائرى تد اعتيد حكما هاما بصدد الو مرخ 
7 تیا !ذا علقتعلى شرط غير صجيح ٠‏ نان الشرط الباطل هو وحده البذى 
مهما کان سپ اليطلان » و تبش الو صية صحيحة (الماد 1995 من قانون الاسرة ). 
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او لیما آن یکو ن التصرف با طلا في شق منه فقطء فان کان باطلا پاکیلہ کنا اء 


ايها :ان يكو ن التصرف من التصرفسا ت التي تقل الا نقسام ء لان التصرف اذا لم 
یکن قابلا للا نقسام ترتب على بطلان :. جز منه بطلان التصرف‌باکمله ويغصح عن هذا الحكم 
المشال المشاراليه والمتعلق بالهبة 4 والوصية ۰ 


2) نظبرية تحول التصرف (1): 


۴) ضمون هذه النظسرية : يتلخصضمو ن هذه النظمسرة في أن التصرف البساط ل 
الذى أجراه طرفان قد يتضمن عناصر تصرف آخر صحيح دون أن يضاف اليه عنصر جد يد (2) 
فحينئذ يتحو لى التصرف الباطسل الى التصرف الذ ى تو أفرت فيه عناصصره اذا يتأن الث 
المقترضة لطرفيسه كانت تنصرف الى التصرف الاخر لو علا ببطلان التصرف الاي ل وق ... 
اجرایے (23. وقں اخذ المشرع الجزائرى بہذ» النذرية في مجال العغمود بمو جب نص 


چ چ ی 
(1) لمزيد من تحليل هذه النظرية یراجم الد کتو ر أحد يسری في تحو ل التصرفات التانو نيت 
رسال من جا معة هيد لبج بألما نيا ءفي الترجمة المربية للرسالة ءطبح القاهرة سنة 1958 . 
(2 )الد کتو رد المجيد .الحكيم /المو جز في مصاد ر الالتزام ءالمرجع السأبقءص 224 . 
)3 ا رر علي سليمان /المحاضرة المشار اليا سایتا ءبند 7ص 7٤ا‏ لد کتو ر السنہوری ۸ 
لوسيط؟ج لمرجع ا لسابق ءبند 6 ءٍصص45+6 5+7 4و قد آشار کل من الد کتو ر 
أن مرقسني مو" لفه شرح القانو ن المد ني 6ج 2ا لمرجعالسابقەپند 6223س 200 6¡ 
والاستان :زهد ی یکن /المرجم السابقءبند 6364ص1 16ء والد کتو رأنو ر سلطنسان 7 
المرجعالسابقءبند 7ء میں 293-292 لی أن أصل عذه النظرية يرجم الى الفقصل م '. 
الالماني في القرن التاسح عشر (19 لذ ى قننها المشرع في الاد ة 140 مد ئي ألمان ١‏ 
جاء بها : ”اذا كان التصرف !لتا نوني الباطل يستجمح شروط تصرف آخر «غائه يتف بهشل ) 
التعرف الاخير اذا قرش أن المتماتدين كانا يلوان الاحذ يه لوعلما بالبطلان ”. 
ART‏ الذ نون فيرجعفكرة تحول المتد الى الفقه الاسلابي ءويرى أن 
ا این رجب الحنيلي کا ن من المقررين لها في قراعد ٠و‏ أورد أمثلة لذ لكءمن بينا 
e e‏ هذا المال ضارية والريح كله لكءكان هذا قرضا ء بند 
وقي هذا الاتجاه إيضا الد كتور بد المجيد الحكيم الذ ى يرى أن نظرية تحو ل العقد 
عرفا الفقه الاسلامي قبل النقاء الالبان بأكثر من انى عشر قرنا و قد تضمنتها التاعد 5 
الفقبية المبرة في | قو د للمقاصد و المعائي لا للالفاظ والمائي ” ءذ لكان الالّفا ظط 
بائي ما هي الا وسيل بينما المقاصد والمماني هي الاي ء راذن بغالمبرة للفاية 
للو سيلةه و منيا أيضا تاعد ة "الهبة بشرط الموضريبيح” »و قاعد ة ”الاعارة ہد .سر ط 
الموض‌اجارة يواجح المو جزء في مصاد ر الالتزام ه المرجع السابقءص 296 . 
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اماي ة 105 مد ني ان جا با أنسه: ”إن كان المقى باطلا! و قابلا للا یطا ل و عم قسوت 
فیسه أرکان عقد آخسرفان ن المقد یکو ن صحیحا باعتباره المقد الذ ی توفرتأرکانه اذا تبين 
أن نے التعاضين كانت تنصرفالی ابرام هذل المد " وھوبہذا النص‌یکون قد آور د 
حكما جد يدا غير معرو ف في القانون المد ني الفرسي (°). 

با أيثلة علية لهذه النظريسة: ٠‏ 

و لكي تتضح أهميسة هذه النظرية ء أضرب لها بعضالايعلة الميلية : 

-البيسمالباطل لفاهةا لمن : 

ان البيع الباطل لتفاهة * الثمنء يمكن أن يتحو ل الى هبسة صحيحة بشسرط 

اا الباطل على كافة أركان الهبسة من ذلك : : أن تتو افر نية التبرع لد ى البائح ء 
على أن بعض‌الفقہاء ۶ رى ضرو رة اثمات معذء الهبة في رقا رسنية ادا اعير اها هي 


کشو فة کما یری الاستان :السنہو ریء ا أذ اعتبرناهاً هبة مستو رة فانها لا تجب فيا 
الرسيح (23)ء. ا 


نيران هذا التحليل الفقبي لا يكن اعتماد» في اطار النظام القانو ني الجزائرى 
بصدد هبةالمقارة ذلك أن هذه الہبة تمتبر باطلة بطلانا مطلقا متى لم تست و فى 
شرط التو ثيسق المنصوص عليه بمقتضى الماد ة 6 من تاو ن الاسرة الصاد ربر قم : 
E‏ 9 06/+198 والذ ى نص صراحة على وجو ب مرأعاة أحکام 5' 


سون 
التوثيق في المقارات وخاصة المادة 12 له . 


س الكبيالة الباطالة انعد بيانا تها الجر هرية: 

للكميالة شروط مكلية الزاية تتملق ببياناتها ورد النص عليها في الاد 3903 
تجاری جزائری ء نان فقد تما أوفقدت بمضها فقدت ا هيتها ء ولكن ذلسك لا 
ينع من تحولها الى سند دين مدني صحیح أوالىسند تجاری من السنہ دات ه 
فا لكبيالة أو السفشجة الباطلة !تا تحبولت الى سند آخر صحيح ء فان هذا التجو! 
يخد م مقتضيات العدالة ” وأى د لیل خیر من المدام کل دلیل". 
(1 )الد کتور على علي سلیمان ۲7 EL TT OTT‏ 7ص 7 . 


(2 ) الد كتور محمود جما ل الد ين زكي /المرجع السابق #بند 36 41س 4269و زهد ى يكن/ا مرجم 
السابقء بند 364 ء ص 161 ء 


)3 ) الدكتور انهو /الوميط اج +4المرجح السايق فبند 4216س 386 و هأمش(2 ) بئفس 
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-التمهد باتابة وأرث : 

لأقد حدد الله سبحانه وتعالى أصحاب الحقوقى في التركة ٠‏ وبين 
من يرث نهم ومن !ا يرث ني آیات المواريث حيث قال جل شانه في 
النساء * یو صیک الله في أولادكى ء للذكر مثل حظالاشيين ..” وبهن أن مسن 
حق الانسان آن يوصي لغيره بالقيود الشرعية المعروفة » فاذا خالف شخص الاضول 
المقررة في الميراث وتعهد لشخص با يان يكين وارثا له »فان تمهده يكون باطلا 
لمخالفته لهذه الا صول ء ومع ذلك يكن أن يتحول هذا التعمهد الباط-سلل 
الى وصية صحيحة يكن المد ول عنها في أى وق (1), 


ج - شروط تحول. التصرف الباطل أوالقابل للابطال ال تصرف آخر صحیح : 
يشترط لتحو ل التصرف الباطل, أوالقابل للابطلال الى تصرف آخرصحيح شرو ط 
ثلا ثة مسي : 


(1) يجب أن 


يكون هناك تصرف اصلى ب .و قابل للابطال باکیلے : 


يشترط لتحو ل التصرف أن يكو ن التصرف الا 'صلي باطلا | وقابلا للابطال #فاذا 

كان صحيحا اننا نكون أمام تخلف أحد شروط التحول ء ومن ثم يتمين الاٴخذ بيه 

کوان دة ومن جهة أخرى فان التصرف الاأصلي اذا لم يكن باطلا اوابلا 
ج 

للابطال اکلہ ۶ لم نکن بصدد شروط تحول التصرف وان کنا نصح ازا* بایمرف 


بنظرية القاس التصرى (2)ء وهوما يتحقق في حالة كون التصرف المشوب بإلبطلان 
قابلا للانقسا . 


اليه دون 


و يترتب على ذ لك أن اختلال هذا الشرط يحول دون اعمال التحول وان كان 


(2 ) الد کتور السنهوړی /الو سيط هج 1 #المرجعالسابق ءبند 307 س 548 . 
والدکتور انو رسلطان / المرجع السابق ءبند 249 4ص 295م 
(3) الد کتور على على سليمان / اليحاضرة المشار اليها ەبند 7 6 ص3 . 


)4( ا جد المجيد الحكيم /الموجز ء المورجع السابق؛ ص 29+4 + والد كته 
نور سلطان / المرجح السايق ينكد 250 6س 295 . 
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بالاكان +.تصحيح هذا المقد الباطل متي كان التائون يجيز هذا التصحيح » 
وتطبيقا لذلك ٠ءاذاباع‏ شخص ننزلا مملوكا للغير فلا يملك القاضي أن يحسول 
هذا المقد الىبيع يقح على قطمة أرض, ملوكة للبائح حتى لوئيت ي 
المتعاقدين كانا سيتبلان ذلك لوعلما أن البائح لا يملك الشزل . علىأن بيع 
ملك الغير يصبح عقد بيع صحيحا اذا أقره بالك الشي* اليح (المادة 1/398 بدني 
أواد1 اكتسب البائع ملكية اليح بعد اجراء البيع ( المادة 2/398 مدني ). 
3 ويشترط أخيرا ضرورة اتصرزف ٠"‏ رضن التصرف المحتملة الى التصرف الصحيم م 
لحظة اجراء التصرف : ويتم التاكد من ذلك عن طريق طرح السزال 
التالي : لوكان طرفا التصرف وقت اجراء التصرف الاأصلي قد علا ببطلانه#فهل 
كان من المحتمل أن يريدا هذا التصرف الاخسر؟ ناذا كانت الاجابة بالايجاب #صم 
التحول »ما اذا كانت بالنفي فان التحول يقح باطلا » ويذلك فالتحول. يقو م 
على أساس اراد ة محتملة تقوم علىأنقاض اراد4 ظامرة ٠‏ ويكشف القاضي عن هذه 
الاراد ة المحتملة عن طريق استخدامه للقرافن القضائية كأن " يستخلص من سكسوت 
الطرفين عن التمسسك بالببطلان بعد غلبهما پامره اون شار فة هيا 
للمقد الاأصلي أن نيتهما المحتملة قد انصرفت الى التحول حتى لونازع أحدهي) 
في ذلك بعدفوة *(1) , 


المحسب الاا 


+++ 4+ ++ + + ++ + + + + 


.آشارالبطلان فى مواجهة الفي 


+H4HHHLHHHHHFHHH+H +++ 

أولا : البدا المام: 

طبتا لباسبق تتریره من أن البطلان يوادی الى‌زوال الاشار التي تترتسبعلى 
التصرف پأثر رجعي ؛ و ملطق ن ك يسلسلز م القول پان البطلان يجب الا يقتصسر 
أثره على طرفي التصرف فقط ء بل يتعين أن يتعداهما الى الغير أيضا اى ولو٠‏ 
الاشخاص الذين تماملو! مع أحد طرفي التصرف الباطل فاتتسبوا بذلك 
حقوقا على‌الشي موضوع التصرف ء وترتيبا على ذلك اذا اشترى ۾ خص منز لا 
بمقتضى ععقد تايل للابحلال نتيجة أكرآه استعمله في مواجهة البائم وتصسسرف 
O)‏ الدكتو ر حسن على الف نون / المرجمالسايقه ند 7143ء ص 12+4. 
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المشترى في هذا المنزل للغير ناذا زال الاكراه ٠‏ ورفع الكره دعوى الابطال 
وصدر حكم قضائي بابطال عقسد المشترى للميب السابق ذكره (الاكراه ) فسان 
الحكم بالابطال يوادى حتا الى القول بأن التصرف الصادر نه للفير يمتبرباطلا 
أیضا » لاه يفترضش في ا لمشتری الاأصلي انه لم تتتقل اليه ملكية هذا المنزل اطلاقاء 
ومن م رى بخاته لدا القزر ضبن القراض, ال رة ة من أن فاقد الشي ‏ 
لا يعطيه ° والتاعدة الرو مانية الشميرة التي تقضي بأنه” لا يكن لحد أن ينقل 


„1 NEMO PLUS JURES AD ALIM TRANSFERS POLST QUAM XPSE ABE! للغير أكثر ا ك‎ 


على أن الملا حظ ني هذا الصدد كيا يقرره الفقه الفرنسي PET‏ 
البطلان لا تنتج شرا بالنسية الى الفير الذين تلقوا حقا علىالشى موضوع التصرف 
الباطل الا اذا تم اد خا لهم في دعو ی البطلان ء فان لم یتم اد خالهم فار ن الحكم 
بالبطلان حالة صد و ره ینتج آثاره فيم بین طرفي الخصومة فقط .ولا يلحسق 
الغير اذأئه. لا يسرى ني مواجهتس (1)ء 

ثلتيا: الاإستناءات الواردة على البدا المام: 


على انه اذا کان نطق البطلان يقنضي ال ينتح التصرف الباطل اى اسر 
سواء بالنسبة الى أطراف التصرف الباطل أو i‏ الى الغير الى تلقراحقا 


ا هذا التصرف ۴ فان السمي نحو تحقیق مدا استقرار الا وضاع التانو ثيةء 
e‏ الوضع ألظطامر خاصة بالنسبة الى الغير حسن النية ء قد استد ع و ضع تیو د 
على مد أ الرجعية (2); 


ولو تفصحنا هذه التيود لاكننا تصليفها الى قسمين ES‏ 


قيود تمتبر تطبيقا لواجب الضبان ء وهناك قيود مقررة لتحقيق فكرة سلا مسة 
(1) کو تیرییه / العتود والالتز ;ابات ه6 منشو ر بمجمو عة التو ثيق lH eé‏ ال2 تون 
الفرنسي 4 الفقرات 128 » 130 4بند 60 و65 „ QURE, oontrats o‏ 
oornyentiLons; NOTARTAN FEPERIOIRE ; ûaroit frangadla; fascicles EOS Nos‏ 


(2) بثية د el‏ ر الدتوتية على التصرناتالباطلة ء رسالة من جامعة بأريسس4911 
PIEDELIEVRE; des effe¥s Es par 1e8 aotes rmilû, thhae Pas; 1911:‏ 


وفلور واوا چ 1 لمرجح السابتق بند 361 ه ومایمده ء س 281و ہا 
بعد ها ټ 
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المعاملاع واستقسرارها . 

(1 )لقيد الذ الي يوسن على واج الضان: 

لشو ضیح هذا الف نضرب المثال التالي : لوان 1١‏ باع عتارا الى 
و ”ب ” في عذا المقار ال ج 
فلو أن دعو ی e‏ ضد " ° لا جحد اسباب البطلان البق“ 


ال سين اا i‏ هذا IT‏ التشصرف الذي 
ب a E‏ 


و بالبطلان النقصضي به بینه وبين ۹٩ E‏ 
ان الاجابة يجبأن تكون بالنفي ؟ . ذلك أن ” ب ” باعاره بائعا يقح علسي. 


عاتقه ” التزام يالضان” في مواجهة " ج" ١ء‏ والمقرر بهذا السدر ٠‏ 
و جسب عليه الضمان لا يملك التعرض °. 


E 
o ن‎ 
„ at garantie ne pout érinoar } 
اعمال هذا المبدا في اطار الحقوق المينية »بيش مرهونا‎ 
امسا س بحبكدا رجمية البطلان ؟‎ o یتم حل ۰ ون‎ 8 


اا المتطتي اتفال لحل هذا الاشكال هو تحقيق مدا الاستسرداد 
ایل نن ۱*٠:‏ وش لشاف الميني i‏ على ذلك قان "ي * 
لا يميد الى ”1” موضو م التصرف الباطل لاّنه لا يمکن نزعه من ” ج 
يميد اليه ثمن هذا المتار ونظرا الىأن ”1*” يكوت ملز ا E‏ الى ” 

ا أخذ» تحقيتا لدا الاسترداد فانه يتم اأجرا* مقاصة بینها (1). 


هذا ه وما تجدر ملا حناته أن محكية النتض الفرنسية ذ هبت الى أبعد 
اذ قورت‌آن دعوی ”ی ” ني الا لى السايق ٠‏ ون غير قمولة ٠‏ ذلك أن" 
حینما تام بتصرفه في المال الذى تلتاه , بمقتضى التصرف الباطلی فانه یکون تد فسبي. 
على نفسه الحق في طلب بطلان التصرف الباطل الذى أجراهء ەفضلا عن أنه حينم 
تصرف في ألمال ه یکون تد وضع نفسه في حالة استرف اد الشيء موضوح التصرف لذ ى 
لور واوییر 7 الریع اسای ہن 367 ی 27 
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تو ر ف ا رجمية البدالان (1), 

على آن هذا الاتجاه القضاثي تد انتقد بشدة من طرف الفق 27ء لان 
اعتماده يحول دون رفع دعوى البطلان ١‏ على الرغم من أن التصرف الباطل 
لم یستقر بعد بتقادم الدعو ی أوباجازته . 

(2) القيود_ اليؤسسة على اعتمار_ضمان استقرار اليماءلات: 


لقد لا حظنا ان فكرة الرجعية ' توادى الى خطر جسيم بالنسبة الى الفيره 
ان كيف يكن لمن تعاتد مع شخس ما أن يتأكد من أن هذا الشخص (البتعاقد. 


مو ضوع التسصرف بمو جبا تصرف صحیح ؟ ئم أن تطبیسسق 
بدا ال على اظلا ته یہس بیدا استقرار الا وضاع التانونية » ولذلك فان هذه 
الاعتبارات و مشيلا تها قد أدت الىوضع قيود أخرى للحد من غلواء بدا الرجعية. 

ولوحاولنا حصر هذه القيود لوجدناها تتحدد ٠‏ بيادين أيعة تتفل 
في : اعمال الادارة ء وي المنقولات » و المقارات ء والشركة الباطلة . 

۴- فبالنسبة _ الى اعا الادارة : من‌المقررتي أعمال الادارة وخاصة عقود 
الایجار انها اذا كانت تد أبرمت بحسن نية تبقى تائمة حماية لاستقرار التمامسسل هة 
علي ارم من تقرير بطلان سند ملكية المجر ٠‏ وذلك لا هذه الا'عمسال غالبا ما تک 
قليلة الاأهمية ويتم اجراؤها بسرعة ء وأنه نظرا للسرعة المحيطة بها كثيرا بايستحيل 
التحقق من مد ى حق المتصرف في اجرس رام سل مينسا ه فضلا عن أنها و 
حقوقنا موقتة ٠‏ و تتملق بأعمال غالبا ٠ا‏ يكون اجراها ضرورا (2) , 


ب )سوبالنسية_الى المنقولاك : قان اليقرر بصددها وفقا ليا حقضي بس 
المادة 825 من القائون المد ني أن الحيازة في‌المنقو ل بحسن نية سند البلكية ء واذنء 
فانه کون من حق الشخص الذى حاز منقولا بسند صحيح وتوافر فيه شرط خسن 
النية وقت حياز ته أن يتمسك بهذه الحيازة لواجس الدعوى التي قد يرضمها 
الماك الحقيتي لهذا البنقول . 

ج ا وو م ور 
(3) بلا 


به 4 


نيول ورييسير / المرجم السابق هج 6 #بند 327 .؛ 
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وتطبيقا لهذا الحكم المنمو من عليه في الماد ة 5 مدني + فانه انا با تقرر 
بطلان عتد بيع منقول وكان الشي* اليج قد تم التصرف فيه للغير فان ل 
يجوز للبائع الاأصلي أن يستميد الال المنقول من التصرف اليه (الغير ذا ترافرت 
في المتصرف اليه الشرو ط الواردة في هذه المادة ‏ لان المنقول كثير الحرك:ة 
وغير ثابت في كان واحد ٠‏ ولاه يصعب التحقسق من المتصرف فيه » هل الك 
الحق في‌التصرف فيه أولاً ؟ . 
a‏ بالنسية الىالمتارات ٠‏ فان مدأ الرجمية المقرر كأثر للبللان 
یرد عليه تيدان : 

القيد الال : يتعلق بالتقادم الكسب + والذى بيقتضاه يصبح حائزالمتارالا 
١‏ متی مرت على حیاز ته له مدة خمس عشرة (15) سنة تطبيقا لحكم المادة 827 مدي 
أو بتقصير هذه المدة الى عشر (10) سنوات اذا كان الحائز يتوافر فيه حسن ا٠‏ 
وقت حياز ته وکالت حیاز ته تستند الى سند صحيح طبقا للمادة 8يد ي (2) 6 
و ذلك حماية للحاثز حسن النية . 


وأما_القيد التاني: فيمتبر حطبيقا لنظرة الوضع الظاهر 2ه ومؤدى هذى 
الفط أ شخصا ما تد يتصرف بحسن لية معآخر اعتقادا منه أنه البالك لهي ٠‏ 
موضوع التصرف ١ء‏ ثم يتضح فيا بعد أن المتسصرف ني هذا الشي كان فير 
مالك له ء وذلككا اذاكان المتصرف قد تلق هذا الشي بموجب عقد باط!. 
بطلا نا مطلقا أوبعقد تايل للابطال وقد تقرر بطلا نه بحکم ه ففي شل هذه 
الحالة يشار التساول عا اذا كان المتصرفى اليه سيتأثر بهذا البطلان أولً ؟ 


a a a a r a ar a ty E mr 
e me are an 


پعده 6 س 1126 واا بعدهاً ه وهوبصدد تحليله للبادة 976 مد: الک 
جاه نص الادة 5 مدني جزائری مطابتا لها . E‏ 

(2 )قي تحليل . صو رتي التقاد م المكسب المشار العا ني المتن يراجع مولف الد كتورالسندر _ 
الو سيطةج 9 #المرجم السابق #بند 371 وما بده فص 992و ا بمد هاه وبند 4+17 
وما بعده 4 ص 1077 و ا بعد ها ه وهو بصدد تحلیله للماد تین 968 و 969 مد ئی 
مصری اللتين تضمنتا تفس الاحكام الو ارد ة في الاد تین 827 و 828 مد ئی جہزائریء ` 

(2 ) الد كتور محمود جمال الد بن زكي /حسن النية في مجا ل اكتساب الحقوق الخاصة ٠‏ القاهرة 
2 مبند 56 و مأبحدہ 4ں 98ر مابعد anmoud Gamal. dine Zal, 1a bonne Î¬‏ 

“n4 dans 1!aoquisi tion des droits en dzoit privé, le Caãğxe ; 1932. 
السنة الرابعة 1924 #یند 102 و مابمده مص 344 و بابعد‌هاء‎ ١ القانو ن والاقتصاد‎ 
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Sa EEE E RA A 
واستند الى ظاهر الامور ء١ واعتقد أن المتصرف لصالحه هو الالك للشي* موضوع‎ 
وا یتاثر‎ ١ التصرف انه تچب حمایته من آثار البدللان  عم لا یلزم بالرد‎ 
, بالبطلان الذى لحق التصرف السابق على تصرف‎ 
والواع هوان الظاهر ٠ا مي الا تطبيق للمبدا الشهير الذ ى يقر‎ 
,„(17(  ERROR COMMONS FACIT JUS ( ن الخطاً الشاثع يولد الحق‎ 
وقد أعتید هذا الممداً القضاء الفرنسي وان كان تد استقر علوإنه لا ات‎ 
في الخطا أن يكون‌شائعا لكي يكون صدرا للدسق بل يشترط في هذا القندا‎ 
ان يكون ناجيا عن اعتقاد راسخ بان المتصرف هوالمالك للش موضوم التصرفى(2)‎ 
( 1'enrour doit être invincible ). 
: نشير الى أمرين‎ ١ هذا ء ونحن بصدد تحليل نضرية الوضم الظاحر‎ 
أو لها : اذا كانت نكرة الخطا الهامع تد استقرت في الفته والتضاء الحديثء‎ 
اھا ف ات اد اا اف هد نف ا ن الى‎ 
هاجمها بتوله :” لحن نحتج بشدة على الل ااذى يقرر أن الخطا الفاح‎ 
يولد الحق ١ال أنه بذلك يعطى للخطا قوة القانون ءواذن ٠فكيف ينسزل‎ 
وان اضفاه قوة القانون‎ ٠ الخطاً منزلة 8 فيحين أن القانو ن هوالعتيتة الا بدية‎ 
علی الو تائ ال ز على الخطااً حتى ا كانت عام کک شاه أن ودی الى‎ 
الذى یحکمه هوالتانو ن ەه ۋانا ا تعارضت الوتائم مم القالون منانے‎ 
فيجب علينا ان نھاجے‎ ٠ ويتعين أن شی الو تائم ه وان‎ ٠ يجب تغليب القانون‎ 
و‎ E هذه الو تائم بدلا من أن نعتری لها‎ 
: وثانيشما : ان نكرة الاءنقاد الراسخ التي ترتكز عليها نظرية الوضع القام‎ 
تعني أره ٿ الا مر يتلق بعیہا من عیو با الرضا پا لنسبة الى الشخس الذى كان شحية‎ 9 
في تحليل هذا البدا یراجم : جم: مازو/ في المبدآ اشن الخطا الفائميو؟ د‎ 5 )1( 


إ متا بالجلة الفصلية للقانو ن | صر 
ايء rer 1 1 erer‏ و" کاڑ E eit‏ ا 0 ٥‏ 
:1924 وه dxait‏ 


(2 ) على سبيل المثال : : انق فرنسي ءالغرفة الإرلى ٠‏ 2رر 1959ء منشور فيج کر 
۶ ت لعام 61960 62يند ع تعلیڻ امان عة 
(3 ) لوران اد | ګانو ن | لس داي * EE‏ 281 واب ۰ 
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هذا الاعتتأں ه بل أنها تجد مصد ردا في فكرة ألوضع الظاهر الذی انشاے 
المالك رث 
غسیر الحقيتي ه والمتمشل في دياز ته للشيء 2 التصرف 6 وظددو ره اا 
الك شر الات الحتيتي O‏ 
و be‏ ید ل على ا E‏ سر تعلق . بحماية الو ضع 
الرضا ا القضاء الف رتسي ٠إ‏ ل ینفرق بصدد الاعتتاں 
القانون 3 الفلط ص الواقع ٥‏ (2), 


ومن الامثلة التطبيتية لنظرية الوضع الطاحر 
الاد ة 885 مد لي 


٠‏ ر من عيو با 


lL‏ توں عليه المشرع الجزائرى بمقتضى 
a‏ من انه پبتش صحیحا لمصلحة الداعن المرتهن الرحن هن الصا درمن 
گ تترر ابطال سلف ملکیته ¢+ +4 ادا ثېت ان الد این کان حسن|لنية 
0 عقف الرهسن 0 9 خاد مدا .النس أنه ادا ٍ1 
ET‏ 
ر الى دائن مرتهن ه وكان تیذا الب آئن يصتقد أن المد عموالالك 
یرن 
TS‏ يجهل وجود آى سببا من شاه أنه سيفضي الى 
بطلان ملكية | ين الا . : بطلا 
کک ٤‏ من الراهن للمين المر هونة هثم فوجىء بصد و ر حکم ن 
RES‏ لاحد أسباب البطلان المقررة ٠‏ فان العين ١‏ وان كا: 
نسلا 


ستص ود الی ا 
كما الأول ١‏ فانعا ستمود اليه متقلة با | 
حماية للد ئن ارين (2), لرهن الذی أبرم علیھ 


۾ طدين برهن عين 


e‏ الي تعتبر تدابيةا الون ر اا 
2 ع 

يه بحص 
نها شركة فعلية اروئ Dk‏ 
SOCYETE DE FAIT‏ ( ¢ يقتصر اء 
بصن ني شل فخذهالی على الشركة ۰ L1‏ بالنمبة 
معها وموحسن الية ء فان الشركة تظل تائة 
اطمأن الىقيامها وتعاقد معما بحسن ع (4) 


واتمية ( 


شر 
ااا 
فصلا ه حماية لحذا الفير J1‏ ل ي 


ara r e e EE 


TIE OED‏ ت )/الرجعية في اترتا آل 
ر حمر لقا نوئية ه ار المابتی بف 267 م6 


a Ek drê CY: 1951; P, 309: 309‏ 
(3) يراجح في ذ لك السندوری /الوسیط 


فملية للتانون الب : ني لسنة 61951 م 
ا (DECOTITITEES; afte a xot‏ “ 
1 تصلق با لٹا ينانا 
ll‏ يند 3 414ص4 31 ااا شدای دلا eS‏ 
(+) براع اد 5 د 0 E‏ طابقا لا ي مسرا لتي جاه 
E‏ هة اشر للشركة آلفعلية في ا لتا نون ١ل‏ 


: زاء 
زائری 6چ 1(2 شرا سانجا 2( جع 5 6ند 4 وای ر ف 
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الفصل الها 


KNKNKXKXKXXX XII 


آشار البطازن فى الفقه الاسلا 
KNK KKIKKK KKK XK XX XOX OX OX XK 2 FX‏ 
نعالج في هذا الفصل الا شار التي تترتب على بطلان التصرف في الفقه الاسلاسسى ه 
مراعين في ذلك الا ر صاف الت أصبغها الفغهاء المسلمو ن في تقسيمهم للتصرفءو الآ ثار 
و التي انفرد بها فقيا* المذ صب الحنفي خاعة ٠‏ و قد رأينا ان نتعرض لحكم التصرف الباطل 
ي ممحٹ اول ثم لرد نه ببيان حكم التمرف الداسد ثي مہحٹ ٿان ٤و‏ آخیرا نعالح حکے 
التصرف المو قو ف في مبحت ثالث ه 
السببحكث الأو ل 
HHHH TR $F‏ 
التسرف الباطل 
O o LOE‏ 
لسقد سبق القول بان المقد" الصحيح هوما كان مشزوعا بأسله (2 )ر ن,(3) 
ولم يتملق حق الغيربه مو لاخيار في (*) 
N EEE‏ أن البطلان موعدم اكتسابب التصرف و جود» الاعتبارى 
التصرف الباطل ٠‏ و التصرف. الفاسد علىءكس جميو ر الفقضاء الذين يرون أن التصرفى 
الباطل عند الأحنافق هو ما اختل رکنه أومحله أو ما لیس مشروعا بأصلسسه و لا 
بو صقه #أى ائه قد و تع مغاذا لناحية جو هرية فيه سو اء أ کات ن اتية ( أى متعلقة 


ببعخر, الأو صاف المشرو طة رعا في مقو مات التصرف و أركانه ) أم كانت شكليسة 


( 1 ) پاعتباره آحد نوي التصرف القانو ني 4 
(2 ) يقصد بأل المت : رکه 6و محله ففالرکن 3 .هو الأيجاب و القبر ل ٠و‏ المحس : 
محل المقد ٠‏ و معن کون الرکن مشرو عا ألا یعرض‌له خلل کآن یصد رکل متها 


ل من مجنو ن ویر غير ممیز ٥و‏ مع کون المحل مشرو عا أن يکون 
لا مص توما . 


التسليم أو البيح الى أجل غير معين + لما في هاتين الصو رتين من الفرر ء 


(+ ) الد كتور وهبة الزيلي / الفته الاساذيي و أد لته الأمرغية ءج 4ء المرجع السابق ٠ص‏ 424. 
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(1). 


مح هه 
التشريمي ٠‏ هل هي جو هية أساسية يترتب على ا a‏ لن او فة 
لا تو جپا بطادن التصرف؛ اال ه و انما تحلد ث خلا آخر پیسدی فساد ! نیکسورن 
المقد مصه في مرحلة وسطل بين الصحة والبطلان أي مايمكن ان نطلق عليه بلفسه 
الفقه الحديث + انه قابل للابطال(2) 

و مهما اللتيجة e‏ يفقد 0 
ا ی 8 من حیثٹ ا يفقد تو ته o‏ 
المقرر له شرعا . 

غير أن هذا الأصل u‏ ترد عليه حالات استثنائية تجمل المقد بالرتم مسن 
بطلاله تترد ر غه ی :ا ر التي تترتب على المقد الصحيح ٠و‏ هذا ما نعالجه فيمايلى : 


ا 4 البادا 


الا الأصلية ا ا 


أولا : المقد الباطل ن يلت _أثرا : و موه د ى هذه القاعدة ان التي رف الباطل 
انا کان عقدا لا ینش ۰ رابات المقررة له و آدا كان افرارا لم رة به ساح ء 
E IE‏ الال و ا را ف ا 
و جد ت صو رته في الخارج فلا يفيد الملك < 'مشل عتد المصبى غير المميز » والمجنون ء 
وبيح ما ليس بال كالميتة ١‏ أو ما ليس بسمتقو م كالشئزير اذاكان أحد المتعاملين 
ا ی ن يترتبعليه أىحكم _أصاا أن ه6) 
wl (1)‏ ستاذ مصطفى امد الزرتاء/ المد حل الفقمي العام ةج 2 ١ء‏ الطبعة السابحة مبند 346 


. 658 657 e ص‎ e 7 


(2)!إ ستان مصطض أ لررقا* / المسر إلا بف 347 ت 6 660 + 
(3 ) باعتباره أحد نوعي ed‏ التانو . E‏ 


)4( لأستان ھ ا المرجع 0 2 HEB‏ 


(6) الا ستاف ا E‏ ا PT‏ 
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E O ETRE‏ بعد بيع باطل مثلاءنان المشترى لإ يملك الشسي” 
ابيع + حت لو تم تبره للق پاد ن البائ ٠‏ 


۱ 


اذا تام الطرفان بتنفیذ عقد باطل فان کلا نضا کون بلزما بان یسرد 
E E E‏ 
ءالما بسب البطلان ١ءنان‏ كان المتقد الباطل لا زال لم ينفذ فانه - حيناذ - 
لا یکون لای من الطرفين أن يطالب الاخر بتنثيسذه: 

و ترتيبا على ذلك مفلو تعلق الامر بمقد بيع باطل ءانه لا يحق للبمائسع 
أاتيلن الرن و اشن كا ان المشترى ا يتمتحع بحق مطالبة البائسسسسع 
بتسليم الشي الميسج. ٠‏ 


هذا ه وبمض الفقهاء السلمين يوسعون من طاق الاشار المترتبة على المقد 
الباطل فيقررون ‏ بهذا الصدد ‏ أنه اذا تصرف المشترى في الشيء البيسح له 
بعقد باطل بعد تبضه فاب يجوز للبائع أ يسترد البيسع من يد المهترى الثاني 
على أساس أن المقد البادلل لا ينقل الملكية الى المشترى ذلك أن تصرف المشترى 
في البيح للفير الذى تلقاه في العقد الباطل ء يمتبر كأنه قد باع ملك النيسر ء 
وبذلكيقى هذا البيم متو تا على اجازة المالك أى,البائم ٠‏ فان لم يجز السالدك 
البيح الحاصل من دارف المشترى الأول » كان له حق استرداد الشي“ اليح . 
علىآب ظاهر دحب الإ مام مالك لا 3 الاسترداد فيحالة ما اذا کسان 
على أنه ء قي ظل المد حب المالىكي ١‏ اذا فات على‌البائع استرداد الش الميسع 
من المشتری. لکوت کے او خرف فيه #غانه يرد الى‌البائع إا قيدة الشي“ البيع 
(1) الدکتور عبد المجيد الحكيم /الموجز في شر التانو ن المد ني المراقي #المرجم السابقه 
ج 61ں 3071 .. ٤‏ 
(2) الشرح الكبير للشيخ الد ردير ءالجزه الثالث » مي ٠75‏ والاستان مصطفىالزرتاء/ 
المد خل چ 2 ء ا مرج السامق #بند 358 6 ہي 671 . 
(3 ) الثیح الكبير للشيج احمد الد ردير /ج 63 س 74 . 
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ان کان قیمیا أو مثله إن کان فليا (1), 


ثا لا : المك الباطل ١‏ ترد عليه الاجارة: 


a o e e 
ر س ی س ی ر ور کے ہے گے‎ e ee 


الاجازة تصد ر عن المجيز باراد ته المنفردة ١ء‏ فيا وجدحا يقرر الانسان 
موقوفا جمل له الجارع فيه حق الاقرار أوالرفض . 

ونظرا لان المقد الباطل ليس له أى وجود ښرهي وانما مو لغو عدیسے 
e 1 : 2 1‏ کر 7 3 

عتبار في نظر الشرع ٠‏ نائه ليس من المتصور أن تر عليه الا جازة ١‏ اف أن الاجازة 
لا تلحق الا التصرقات الت 


تس فا 
5اا 


تصتبر مو جو ده من الناحية الشرعية هھ و نتیجه لن لاف فان 


الفقماء قررو ا أن التسرف اذا كان باطلا لمدم أحلية العاتد كا لَوباج المجلسونء 
أو وثب الصغير الم شيا ين بال ه ثم عقل المجنون اوب اشير وحہلت 
نها اجازة التصرف السابق فاه لا يجوز ١ء‏ لاله حين نخأته ولد باطلا لا 

1 جازة (2), 


نعم ٠‏ لكل منسما ان أراد الحفاظط على التصرف تجديد انائ (3), 


وأذاأ كان التصرف پاطلا #فان المقسرر أن لكل ذى مصلحة الحق فى التيسك 
بالبطلان مان تمل إل“ : ٠‏ 
ن مان تمل مسر بعقد بیج باطل انه کون من حق أى من الطرفين 
أن يمتنع عن تنفیذه e‏ ۰ 


۰ a ٠ ۱ 
البطلب _اللاسي‎ 


الاثار المرضية المترتيسة علىالمقد (* الباط ل 


على أنه ادأ كان المقرر هوان المقد الباطلل لا ينت إ 


بسچ 1 ل 2 
: ۳ 2 سو ى معد ر ۾ 
لوجچود من الناحية الشرغية مفاند قد ينت أيارا عة رن ١‏ - ا 
سج ر ترضية بصفته وأقعة عاد ية و ليسسس 
س 
مدید زرا“ فی دو لذ . فد 1 : 
٠‏ را“ في خل لمفقه الاسلاي 6ج 62 المرجع السابق فبند 6358 ر 


سی 

(2) الأستاف مصدائی | لزرتا* /المد خل ء المرجع السابن فج 2 6س 672 وا بمدها : 
(3 ) و شت فيه أن داك قرا بين تنجد بد ألعدد و اجازته 6 ل 
یتو قف علو تواقق تين بخلاف !لاجا زة فا یا 
ا اثر العقد المجدد بیدا 
رجمياً ا تیو ڈ ا 


a ve r aa e e ve r a 


لكأن تجد ید القن 
1 تصد ر عن إرادة ملفردة كرا 
بدا من تاریخ تجد يده عل عکسالاجازة فان لہا !| 
)+4 ( باعتبا ره اخ نوعي التصرف القانو ني . 
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تسصرضا شرعيا + طلى أن أهم عذه الاشار تتشل في انتقال الضمان السى 


أولا : انتقال الان ألىالشتري : 


لتد أسلفنا أن المقد الباطل لا ينتج أى أثر تائوني ومن شا ءنلو 
فرضنا قيام عد بيع باطل ٠‏ وان البائح فيه تام بتسليم الشر؟ البيس الى المشترى ء 
وأن الشيء البيع هلك في يد هذا الاير فائه في هذه الحالة يتعين أن 
و تبعة الهلاك على البائح وليست علىالم#ترر, ٠‏ والملة تكمن في أن المشترى 
قد تبض المبیے بادن البائ ودون ان تنتقل الملكية اليه #فيكون الميسسع 
خیشد بمسئابة أمسائة في یسد الشتری ‏ ومن شم نان سلاکه علی‌البائم لان 
ملاك الاعانة يقح على بالكما. 
علىانه اذا كان ذا التصور محتملا نان ذلك لا ينمتا من القول أا 
بان الشيء الميسع قد وضع تحت تصرف المشترى بمو جب عقد باطل ء وأن مذا 
المقد باعتباره واقعة ماد ية متى اقترن بواقمة التسليم ه نانه ينفى اعمال فكرة الالأانةه 
لان المشترى يكون تد تلقى السش“ الميع في .ذه الحالة بغية تحقيق صلحسة 
خاصة به تتشل ني انتفاعه بالشي“ الميسح ٠‏ وليس ءلىسبيل. الا بائة. 
ا كلا الرأيين كان له صدى لدي الفقماء السلمين فيعلا قى ١لا‏ 
الفقه الحنفي نجد اتجاحين ء الاتجاه الأول : يجمل يسد المشترى يد ا 
ولا يرتب على اقتران التسليم بالبيح الباطل أى أثر ٠‏ فيجعل العلاك على عاق 
البائع a‏ الاانة أا الاتجاه الثاني وعواامستمد في المذهب الحلفي ه 
والمعمول به أيضا في ظل مدهب الامام مالك فيرى أن‌التسليم متى ت قد حصل 
لسالح المشترى لاله يحسقق مصلحة خاصة به مفتکون يده ید ضمان هومن ثم فان 
اللاك يكون عليه ١‏ على البائ 2 'تياسا علىبا يعر ” 


اسا 


سم 


(1) وعلى هذا الإتجاه ف هبت المجلة في اليادة 1370 اء نيا ” البيع الباطل. i‏ 
یذید الحكم اسلا مانا قبض المشترى الميع بان ألياء فی اليم الباطل کار! 
أمانة فييد الشتري ء فلو هلك بلاتعد لإ E a‏ 
الذ ی یری ان ألمبيح اذا کان تایا فان الہشتری یرده ,جوبا ویحتفط با ائتفع بسه 
مقايل الضبان إن أن الفلة بالا 


يه ه٠‏ 
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الشراء* (1 ٠ء‏ وبذ لات فان ” البيع الباطل وان لم يترتب عليه حكبه قد كان له 
فسي تبسض المبيع أشر وصض جمله مضمو نا ۰, 

ثانا : عقد البزوأج : 

انا کان عد الزواج باطلا وفتا لما دذهب‌اليه جمهور الفتماء »أوفاسد! 
وفقا للتفرتة التي يأخذ بها المذهب الحنفي بين البطلان والفساد 2ء ثان المت 
يکون له ف و چوك ري و تترتا علبه آثاره الشرعية كحسل ا ستمتاعه و وجوب 
النفقمة ء والتوارك * بحال من‌الاحوال. 

علی‌آن عدم توافر شرط الوجود الشرعي للمتد الباطل (اوالفاسد ثى المذ حب 
الحنفي ) ينم هذا المقف ال اتترن بالد خول بالزر جة(5) 


بوصفه واقعة عادية ٠‏ تتيشل في در الحد عن !اء بين (6ء واستحثاى الزوج_ة 

مسر ا تسسا آلا ولاد من الاب 

(1 ) ویقصد : بسو الراء ” ان المنمتری يتبښالشي“ من صاحبه علوأن اذا أعجبه اشتراه منهء 
قاذ لك في يد المترى فيكون الهلاك عليه ٠‏ ( يراع ملف عبد المجيد الحكي / 
الموجز ٠‏ المرجم السابق ء س 203). 

(3) و هي التفرقة التي اعتمد ها المشرع الجزائرى في انو ن الاسرة الصاد ر بسقا 
1184 بتاریخ 9 06/+198 خاصة نرا لمو أد 32 ا 5ھ 

)4( الد کتور مین کامل درسي ۷ لترامات چ1 6ں 529 و بعد ها ٥و‏ الد کتور عبد المدید 

الحكيم / الموجز ٠‏ المرجع السابقء س 302. 

}5 ( الد كتور السلحوری / مصاد ر الحق ج افج 264 و بعد جام 

(6) ذ له لانه لو وجد دذاالمقد لقلا ان الملاة القائية بينهيا كانت جارة عن 
زسی تو جب الحد شرع . 

(7) أعطى المشرعالجزائرى للمرأة في الزو اج القامد مجر الشل بصفة مطلقة في حالة عد م 
تسميته ٠‏ على كس الفقه الاسلاسي الذي جعل لما الاثل من المعر السس فض حالة 
a‏ ني العق . الفاسد والا قل من مهرالشل + آي. من معر شيلاتهامسن 
کرت : ممن تتو در ينن صفا تدا :جما لا 6و ا ٥و‏ مستوی ثقافیا » وكا 

ا بزو اچ بادلل. أو ثاسب يثبت من أبيه رأمه حفاظا على الولد الذى 
0 ب اثما ه مع وجو ب التفریق ين الزو جين ثي جميح حالات الزواج البادلل والفاسد. 
وک الجزائری علو للشب الو لد يبت ن ا انا جا ۶ت په آمه ف بف ق 
لحمل + وأقلما تة أشهر من تاريخ الد خول. ٠‏ وأثرما عشرة اشهر ء بمقتضى الماد 5 
2+ مڻ قا نون الا سرة بينما جمعو ر الفقعا' يحدد ون أكثر مدة الحمل بسلة ٠‏ 


من تریب عضن ! لاثار 


( 
و وجوب الاستبرا' مسسن 


نون رقم : 
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(2 ) يحرم على الزوج بالزواج الباطل (أوالفاسد )معد الدخول کا 


389 _— 
تأريخ الفارتة بيندا 0 ه وحرمة المصاحرة 2 ۰ 
هذاه وما يحسن التنبيه اليه أن هذه الاأحكام الاستثنائية 
المتد الباطل (١‏ أو التاسد ) وانيا لىفعل الدخول 3 لاله لول وجود 
هذا العق لامكن التول بان ا#تصال بين الرجل والمرأة كأن مجرد زنى 
AEE EO O A‏ 
الا : انتقاي المقدر في حالة البطلان : 


لم تترتب على مجرد 


الواتع هموآن هذا الاصطلاح لا وجود له في الفقه الاسلاس 
ينع من القول بن الفقماء السلمين قد تمرضوا لفكرة انتقاس المقد ء والنّر 2 
على ذلك كثيرة ٠‏ ويكن استخلاصها من نصوص فتهية واردة في المذاهب الا ية ء 
و من قبيل ذلك با يقرره الفقه البالكي من أنه اذا اميلست الصفقة علىحلال 
و حرام کالمقد يلمت وغمر أوخنزير أوغير ذلك ٠‏ نالصفقة كلها باطلة .ول 
يصح المسسي “عدا الحرام بقسطه من الثمن فلو باع الرجل بلكه وملك 
غیره في صفقة واحدة صح البيع فيهما ه ولزمه في ملكه روتف اللزوم في بلك ت 


2 وان کان ملا 


ملیاجاز تے (5), 


a e r e e e r a me r a e a a a mm e r ا‎ 
o e 


(1)ان وجوب الاستبرا“ يراعي فيه التأكد من براءة الرحم ء ذلك أله خين | 
با لفرةة بین الزوجیر, اللذین تم زواجما بمتتضی ءتد باطل (أوفاسد )فان الزو جة قد 
کون حاملا من هذا الزواج هو في حالة ثبوث حملا فان نسب الجنين يثبت من أبيه لذ | 
كان من الضرورة مصرفة الزوجة هل همي حامل أولا ؟ 
ذا #لو مات أ لزي بق أن د خل با لزوجة في نكاح با ءال (أوناسد خالواجب عليرا 
ار با اشترة ا لزنية المحد د ة لد ة المطلقة لا لعد ة المتوفي عنها زوجها و أنہا لا 
تستحق النفقة في فترة الاستبراء لان النفقة أثر من آثارالزواج السحيح . 
ا يلفت ال نتباه أن المشرع ا لجزائری تد اخ صنعا في صياغته للحاد ة +3 مسن 
لون الاسرة دين تعبیه بلفظ الامفرة + يذل لفط ”الع ة ” اف أن العدة تترتب 
علی انحلال زواج نای“ پیقتضی عتد صحیح . ۰ 
j4‏ » 
السا مرة مفلایجوز له آن یتزوج مہا او بنتہا کا لا یجوز لہا با 


(3 ) الد كتور عبد الرحمان الصابوني /تا نون الاحرال المخصية السورى فى الزواج والطلاق ء 


الدابمة أ لخا مة 6ن مشق 3261979-1978 25 و ما بحد ها . 


(+ )الاستاد مصطنی الزرةا* /المد خل المرجح السابق ج 2ء664 و ا بمدها . 
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ان هذا النس يوضح بكل جلاء أن العقد اذاكان صحيحا في شسق مله. 
وباطلا في عمق آخر «فان للمالكية رأيين فيه «أولمما : يذهب الى ان الصفقة 
کلھا بعاطلة ٭وثائیہما : یری أ ہے في شل هذا الفسرض يجب أن نطبق فكسرة 
انتقاص العقد + فمثلا في عقد البيح نجز ىء“ المقد ء ونزيل الشق الباطل مئه 
رمق مرف قاثماً بألنسبة الى الشق الا خر مله بقطه من الثمن كما أن 

E‏ انا کان في شق منه ناغفا ؛وفي شق آخر موقوفا »فان البيع يصح في 
المقين فاذا تمت اإجاز ة الشق الموقوف فان البيسح ينفف غي الشقين مما ءآ 
انا لم تتم اجازة الشق الموقوف ١‏ فان المقد يلقص بمقد ار الشق الموقوف فقطة 

واذاكان هذا هوموقف الفقه المالآي ءفان هذا الاتجاه هو الممتيد أيضسا 
في ظل المذ هب الحنفي 0)1 

أما المذهب الشافعي فان به خلافا ”يتمق بجو از انتقاص العقد من عد مهه 
وقد وجدت فيه ثلا فة ثة اتجأهات,(2) 


الاتجاء_الأول: يقو ل يجو أز انتاص العقد في كل الحالات بحيثييقى الشسسق 
الصحيح قائما ويسقط الهق الباطل ٠و‏ يشبت للمشترى حق الخيار بين فسخ العقد 
في الشق الصحيح منه .وبين ایضاله + فان قرر اضاء فانه یکون ملزمابدفسسع 
الشمن كله في قول + و يقتصركي قول آخر - على دف القابل للمق السحيح فقملة 

أما الاتجاء_الثائي :فينح اعمال نكرة انتقاص العقد بصفة مطلقة « بدعوى أن 
المقد اذا جمم حلالا وحراما نان الأمر يستو جب تغليب التحريم على الجو أزهوتقريسر 
بطلان المقد في الشقين معا , ۰ 
اما الإتجاه الثالث : فيدر بين فرضين : فرش ١‏ لاٴول: : اذا تصلق !لامر بجهالسة 
الثمن فاه يتمين استيعاد فكرة التقاص المقد بصفة مطلقة. أما الفرض التاس: 
فيتصو رفيما اذ | كان الثمن «علوما وقابلا للانقسسسام فانه يجوز اعمال فكرة 
الانتقاص . كما أن هذ! احكم ( أى جو از الائتقاس) هو الذى يسرى بالنسبة اللسى 
الحالات التي لا وجود فما للعوضكالرهن ١‏ أواداكان الجهل بالموضلا دخل 
له في بطلان العقد كالنك.اح ٠‏ 


(41( الد كتور السئيو' ی . جصاد ر الحق ھج 4 ص 1471 e i bi‏ 
(2 ) الدكتور السلہو رى / مصادر الحق هج 4 ص 144 ي 
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وفيما يتعلق بمذهب الامام أحمد بن حلبل ء فان الظاهر فيه أسه يجوز 
انتقاص العقد اذا كان العوض فيه قابلا للانقسام على المحل. بالأجزاء ءأوكان المقد 
موضوع الانتقاص ليس من تبيل عتود المماوضات كمقد الرأسن وعقد الهبة بدون 
عوض ٠‏ اذ في هاتين الصو زثين ينمدم علصر جهالة العوض ؛ واذن فض ظل هذا 
المذهب تان محل التصرف انا كان قابلاً للانقسام أو ليس فيه عو فان الشق الصحيم 
يبقى قائما ويسقط الشق الباطل مله فقط . 

ومن المقرر في هذا الصدد أن اذا كان المشترى عالما بأن أحد عقي العقد 
باطل فانه لا خیار له لاله :حینمااجری التصرف كان على بصيرة“ منه “ما اذا لسم 
يكن لدي علم بذلك فائه ‏ حینئذ _ يثمت له حق الخيار ء على عتكس البائم فائنسه 
لا یتمتح بای خیار ني هذا الصدده لاہے بتصرفه في ملکه یکون قد رضي بزوال 
E E‏ 

وخلاصة القول : أن فكرة انتقاص العقد تائمة في ظل المد اهب الأ رنعة مسح 
اختلاف في القيسود : ۰ 

الپسسحسبث الثا: 


HEF FFF + + 4 


إل ف الو 
+H+HHHH+HHHHHHHHHHH FHF FF +‏ 


قشف : 


سبق أن أوضحنا أن فقهاء الأحنا ف يتفقون مح جمنمو ر الفقصاء في إعتياد فكرة 
المقد ۶ الصحيح بأنه الصادر من أهله ضافا الى محل تاب لحكمه ٠‏ ولكنهم 
يخالفو نم بالنسبة الى المقد غير الصحيح «فبيئما يذهب جميح فقهاء المذ اهب 
الأاساا ت مأعد | المذحب الحنفي الى أنه مرتبة و أحد ةه ويمبسههرون عله بثالعقسد 
الباطل” ءفان فقهاء المذ هب الحنفي يجملو له على مرئمتين : باطل وفاسد 3 فالباطل 
EE‏ ءاوهو المقه الذئى لیم مرو عا باصله ولا بو صفهه 


5 3 
دمل ف 


1 3 1 ل اسر 4 4 
آی ان یصد ر من أهل له في محل قابل لحکمه #غير آن الخلل الذ ى EE E‏ 
a eee r tC‏ 
)1( يراجع في هذا الصدد : المغفني فج 4 6 ص 291 ء 


(2) باعتباره أحد انرعي التصرف القائوني . 


(3 ) الدكتور عد المجيد الحكيم / المو جز في مصاد ر الالتزام ءج 1 ءالمرجع السابق بد 
E 541‏ 298 ۰ 
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غير سليم بسب الوصف الملا زم له 1 وقد نهى الشارخ عه وذلك كما لوباع شسخص 
الى آخر مزلا واشتراطعليه أن يقرضه عشرة ألف دينار ثلا #ففي هذه الصورة لجد 
العقد قد استوتى أركائه و شرائطه المعتبرة + ولكنه اقترن بوصف منهي عله و هسو 
اشتراط منفعة زائدة ٥وتد‏ نہی رسول الله صل الله عليه و سلم عن بیع وشرطه كسا 
نہی عن سلف وبیح ٥و‏ سسس أيضا عن بیعتین في بیعه و احد 3 2ء و نہی عسن 
بيع السمك في الماء لما فيه . من الغررء ولهذأ كان المقد فأسدا. 

وفي حالة قيام عقد من هذا النوع فا حكمه » 


بعد استقراء آراء فقهاء المد هب الحنفي استنبطنا أن الحكي عند هم يختلف يلق 
القض وبعك ۾ ەو نلك على اللحو الا تي : 


ۆل : حكى_المقد_ الناسد قيل_التبضي : سبق القول بان العقد الفاسد همو 
عقد موجود وتات في رأی الا حاف #غير أن الشار لا يتره ولا يرتبعليه أشسزة 
القانو ني قبل القبض اذ أنه بالرغم من انعقاد» بتو افر ركته ومحله فان الخلل الذ ى 
لحقه في وصغه يعرشه للفسخ (الابطال) ء ويفرضىعلى كل من المتماقد ين القيام 
باجرا۴ات فسخه بالقو ل أوبالفعل لأئه صار من و اجبكل مهما رفع الفساد ء ودره 
ال ال ي ا 


و منهاً الخلاف بين الجمهو ر ر الا حناف يكمن في مد ى. تكييفيم لاثر الوصسف 
المنهي عله ٠‏ فالجمهو ر يذهبون الى ان النيي يقتضي عدم وجود المقد شرغا 
بصفة مطلقة سوا#كان النمي راجما الى أصل العقد أو الى وصف ملا زم له #فپسم 
و ا النهي مادام ورد من الشارع فالتصرف غير مشروع ٠‏ ومن ثم فضوعقسد 
باطل لان النهي يقتضي البطلان ءعلى كس الأحناف الذين يرون أن النعي اد كا و 


ا 

(1) اما انا کان الوصف المنيي عنه غير ملازم للتصرف بل کان مجاو را له فقط كالنهى عن 
البيع وقت الآذان يي الجمعة الجمهو ر يذهبون الى أن التصرف صحيح مسح 
بيعتين في بيعة واحدة فيقتضي بطلان الوصف فقط لعدم مشروعيتمبينه ا 
حقيقة العقد تمش تاأبمة لمشروعیتها م( يرا فی ذلك موء لف الد کتور بد راب أ 

جح ر رېد را ن ابو 

اللعينين بد ران / الشريعة الاسلامية #نظرية الملكية و العقود ١طبع‏ الأسكند ريشةه 
د ون ذکر ألتاريخ صر 467 و مابعد عا »ء 2 

(2) الد كتور حسن على الشاد لي /النظريات العامة في المعاملات في الفقه الا سلا محاضرات 
لطادب الد راسات المليا ءمطبو عة على الاستنسيل ٥د‏ و ن ذكر تاريخ الطبعءس +24. 

(3) الد کتور حسن على الماد لي / المرجع السايق ٠‏ ص 25. 
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يرجع الى أصل المتد أى الى ركته ومحله كصد ور الشامن عديم الأهلية لصغرفي 
السن ٠‏ أو للجنون «أوكالنسيعن بيسح مالس بمال كالميتة ١‏ أو غير متقوم ءا يجوز 
الك باللسبة الى السلم كالخثز يسر و الخمر نيقصي بطلان التصرفومن شم 
فلا یترتب عليه ای أثرء وهي في هذا يتفقو ن مح جمهو ر الفقهاء + أما اذا كان النهي 
راجا الى وصف لازم للتصرف فانه يقتضي بطلان هذا الوصف فقط ١أما‏ إصل المقد 
فلا يرد عليه البطلان لمكونه صاد را من أهله في محله ٤‏ ومن ثم فاله يلحقه الفساد 
فقط ‏ وهو أقل من البطلان أى في مركز وسط بين التصرف الصحيح و التصراف 
الباطل فهو د ون التمرف ألصحيح لاأنه اسك الوصف ٠و‏ أقوى من الباطل لأئه سلجم 
الذات ٠و‏ نظرا لكو له | جا پيلهما فقد اعتبرفاسه | ي1) 

و الجدير بالذكر اله اذا أكن رفح الفساد (الخلل ) بغير الفسخ «فانه لا-حاجة 
لاتياع أسلو ب الفسخ خفلا اذا كان الفساد راجما للجالة في المعقود عليه كجهالة 
البيح ني عقد البيح أو أذ ا كان الفساد راجما لجيالة الموَّض في عتود المعاوضات 
المالية كجهالة الثمن في عقد اليح ٠‏ أو جهالة البدل في عق الايجار أوكائت الجالة 
راجعة الى آجال التصرف فيما اذا كان منصر الزمن ركنا لقيابه كجہالة المد ة المتعاقد 
عليها في عقد الايجار «فانه في جميع هذه الاقتراضات و أشالها اذا أمكن رضح الجهالة 
التي قد تقضي الى لز اع قبل القضاض مجلس المقد وذلك بتميين المعقود عليه مشلا أو 
بتحد يد العوض كتمن البيع أو بد ل الأيجار ء أوبتحد يد مدة الاأيجار باسبوع أو شر 
أوسنة مثلا فان الفساد يرشع 2 و يصير المقد صحيحا . على انه اذا كان الفساد 
متصلبا في المتد کان کون ا ته البدلين كما اذأ كان الثمن ني عقد البيسح 
أوكلممسان السيسسييح يسا ١‏ يجوز تملكه كالخدز ير أوالخمر ( أى 
غير متقوم ) بالنسبة الى السلم فان المقد في هذا الفرضش لا يقل التصحيح  )‏ 

ثائيا : حك العقد الفاسد_ يمد القبش: لقد سبق القو ل بان المقد القاسد تسل 
القبض 3 ينتقل به طك وءلی کل من المتعماقدین فسخه ولوبدون رضاه الطسسرف 
الاخر ء وعلى القاضي ان یحکم بفسخه بمجرد علمه به على ائه اذا تم قيض الشي؛ 
(1) الدكتور حسن على الشادلي 7 المرجح السابق ءس 37 ٠‏ والدكتور بد ران أبوالمیئین 


بد رأن / المرجع السابق + ص 487 ومايعدهاً ةٌ 


(2) الأستاذ مصطفى لحمد الزرقاه / المدخل الفقهي العام +المرجع السابق ءج 2 ٠‏ 
بتد 373 + ص 696 ومابعدها. 
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ET 
موضوع العقد الفاسكد فيا حكمه الشرعي ؟‎ 

هل الاجابة على هذا السو #ال #تشير بدا* الى أن المراد بالقمض هو الققضش 
الصحيح ثلا اذ | تملق الامز بعقد بيع فاله يښترط أن يكون المشترى قد قيض الشي” 
اليح باذن من البائح أوضي مجلس المقد ١و٠‏ كان الان الصادر عن البسائشسح 
صريحا أوضمنا فان کسان القبض تد حصل ارج مجلس المقد فائه يشترط فيه ان يكون 
صريحا ءأما اذا تم داخل مجلس العقد انه لا يشترظ فيه الا ذن الصريحلان تبضش 
المشترى ليع دون تعرضمن البائع يعت رانا «ذلك ان البيح- كماهو قرزا 
تسليط يد المشترى على محل العقد «فاذ ؛ تبضى المشترى المبيسح تمل الافتراق ولم 
يتعرض له البائع كان ذلك التسليط تي (إ١)‏ 

و اذا تحقق التمض ء فان حكر المةء الفاسد يختلف عله في حالة عدم تحقيقهء 
ذلك ان العقد الفلمسسد في حالة الج يفيد الملك ١الا‏ أنه وان كان يفيد نقل 
الملكية الى المشترى فان هذه الملكية تبقى غير طبييسة بحيث انها لا تصل الى مرنبة 
الملكية المطلقة المترتبة على المقد ااعحيح ٠‏ ولذلك «فانه إيقع على عاتق الطرفين و جوب 
فسخه ا طالما انه لم يوجه مائع مر الفسخ ءان في استمراره والانشاع به تقنریر 
للفس اد ١2:‏ غلى أن فسخ المقد الفاسد بعد القمض ٠‏ يستو جب التمييز EE‏ 

الفرض الأول : أن يكون الفساد راجما الى البدل ١اى‏ متعلقا دلب المقد نفس 
كان يتحدد بالخمر أوبلحم الخنز ير سواء كان محلا للبيح و شمناًله فان كاد من 
الطرفين يمل حق الفسخ بدون. ضا الطرف الآخز حقى بعد حصول القض انى 
في ذلك مان العقد الفاسد ةل القيض2 وي هذا يتساوى مح المقد البباطل 
عند الجسهور ءٌ 

الفرض الغانى : ألا يك ن الفساد راجما الى البد ل كالبيسع بشرط فاسد مفقد 
وجد اتجاهان في هذا الصد: أولهما يرى أن الطرف الذى له منفعة الشرظاهو 
وحده الذى يتمتع بحق الف خ ءفاذا أسقط حته قي ملفعة اليرط الفاسد زال سبب 
الفساد ءوصار العقد صحيحا (*اى انه طبقا لہذ! الرأى تحدععملية انقاص المقد 


| haaa a a 
الد کور السنہوری] ماد ر الحقدج + #ص 158 و مابمد ها ٠و الدكتوربد ران أو‎ )1( 


ي الشاد. لي/ المرجع السابق ءص 25 . 
3 ساني/ البد اد 6ج 301:65 مشا, ! فی مو لف السنہورئ) مسا 
(4) وهوقول الفقيه يحمذ صاحب أبي حنيفة #فقيه , من فقهاء المذهب الحفي ٠‏ 
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اى القاص الشرط الفاسد فيه «يصبح بسقدور الطرف المتمتح بهذا الحق أن يسقسط 
الشرط الفاسد و يطالب بتنفيف الجز * الصحيح من العتد فان ما حصلت عملية الانقاص 
بازالة الشرط الفاسد الذ ى لحقه فان الطرف الآخر # يستطيح ان يتك بغسخ المقا1) 
و اما ٹائیہا (2 ١‏ فیری أن حق الفسخ في شل هذه الحالة يعطى لطرفي العقد معاء 
ويعللون وجية لظرشم بان العقد الفاسد في ناته :غير لازم لظرا للفساد الد ىشابهه 
على انه مما تجد رملا حظته في هذ | المدد أن فسخ العتد بعد القضيرد عليوسه! 
ثائيهما حالة تغيير الحل في يه قابضى (1) و لحاول تحليلہما بشي“ من الا يضساح . 
المالم الأول : خرو المحل عن مائية القا بض : أن المث ثرى بعقد فأاسد أذا 
تهض ابيع ثم تصرف فيه بعد ذلك الو الغير كأن بيعه ثائية أو يهبه أو يتصد بس 
أو يو صي به و تنغذ وصیته بحف غات قان التصرف الصاد رمن المشتری في الب 
الى الغير يعتبر مانما للفسخ ولا يجبر » ١‏ لن البائع لا يستطيح ان يسترد الميسسح 
من يد الغير الذى ائتقل اليه الش,* البيح بعقد صحيح ء وتعلق به حق ثابتلى » 
اذ لا يصح الساس بهذا الحسق النابت للمتصرف اليه 
على أنه يجنب أن يرأعى في مذ | الفرض أمران ٠‏ أر ليما : ان تصرف المشترى للفير' 
يئفذ في حق البائح الا اف اكان التصرف من طرف المشترى لصالح الغير تصرفا لازاء 
ی غسیر قابل للفسخ #ولم تقض فسخه . أما اذا تعلق الأبر بتصرف غيرلازي كان 
يکو ن البيع من طرف الث تری 'صالح الغیر بدو ره فاسد اءآوکان قد تم فسخ امالا 
لخيار السرط فان حق الفسخ بيقى مقررا لياح( وثاليعما_: انه اذا استقسر 
التصرف الصاد ر من المشترى لاغير خان البائ يستطيح أن يرجح على المشترى بقيمسة 
الشي“ أوبحثله وليس له. أن »لالبه بالشين السبى موقد علل الفقياه ذلك بان القيمة 
مي المو جب الاصلي في البيرم الغاسهة ء و أله لا يعدل عتها الى المسص الا أل) 
eee‏ 
(1) الد كتور السنہورو / مصاد ر الحق #ج 4 #ص 161 
E EE‏ و احبه آي يوسف ۰ 
بد ران .ابو العینین بد ان / المرج السابقء 8+ ٠‏ وألدکت 
ر الشاداي / ارج امايق ا جح السایق ص7 و كتور حسن علسي 
4 1 ساني / اليد أثح ٠‏ ج 5 ص ص 1 - 302 ٢‏ أو رد تصوصا له الد کتورالسنہوری 
في ساد ر الحق کچ 2 ص4 16 و مأبعد ها 2 
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صحت التسمية «فاذا لم تصح تعين حينقذ الرجوع الى الموجب الأصلر(1) 
المائع الثاني : تغيير المحل ني ید قأبضے : .یفترښ في هذء الحالة ان الشيه 
المميح قد يلحقه تغيير بعد الققض في ید المشتری ہالزیاد ة فیے أو بالنتصان منهه 
1) فاد تير البيع بالزياد ة فيه سو اء كسائت الزياد ة متصلة به كالسمنأو مثقصلة 
عنه كالثمار «فالحكم المتر رحو أنه يجوز فسخ المقد #ثادافسخ فيكون من حسسق 
البائح ان يسترد أصل الشسء والزيادة التي لحقت به. سواه كانت متصلة بحلل 
العمقد أو ملفصلة عله ؛ ها اة للاصل و لو ل 
2( وفي حالة ما اذا كان تغير اليم بالنقص مله خاله لا يملح من الفسخ أيضا ه 
و ان کانتمسألة اسرد اد البائع للشي* المبيع تستو جب التمييز بين ثاذثة فروض + 
۴) اذاكان النقض راجما لا فة سماو ية أو لفعل العيء اليح لفسه أو لفعسل 
المشتری نان البائح يتمتح بحق استرد اد الشيء الميع مصع حت في قبض تيمس سة 
النقص الذى لح الميع لن البيح بيعا فاسدا يضمن بالقضش : 
۰ ب ) وان کان النقص راجا اې فصل البائح فاته لا التز أمٍ على المشترى ەبەحیىث 
يتحمل الجا ئع هنا تبعة العمل الذىصدر عله ۾ 
أما اذا کان سبب النقص يرجع الى فعال صاد ر عن أجنبي فان لابائع الحسق 
في 2 قيمة النقص من المشترى على انه يمكن المسترى أن يرجم بهسذه 
القيمة على الغير الذى تسيب بث له في لقص قيمة محل الشي* اليح ء كما أن الحق 
يثبت للبائح في ان يأخذه ماشرة من هذا الغير ءُ ١‏ 
هذا ءو يلاحظ أن المي اهلك هلكا كليا في يد المشترى فان الضمان يكون 
عليه هو ذلك كمافي حالة النقم الراجع الى خطا المشترى ءأى ان المشترى يتحمل 
تبعة الهلاك ءفيقع عليه ضمان فيمة اليح أوثلة لبائ (2) 
Li(3‏ اذا نير الشيء المي من حيث الصو رة كأن يكون في الاأصل صوفا 
ویم غز له أو کان گو پا فقطی المشترى و خأطه قمیصا “أو بطنه وحشاء ( 42و ان تکون 


(2) الدكتور السنورى/ مصاد ر الحق ج 4 ١‏ ص 166 ومابعدها ي 
(3) الد کتو رحسن على الشاء لي / المرجع الساہسق 6 ص 26 » 
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ارتا عارية فيشيد فوقما بناء » فالمقرر في هذا الصدد أنه لا مجال لا ستممال حق 
اف واا ج اي و ) 


ثالتا : مقارنة بين_العقد الباطل_ والعقد الفاسد ا الفقه الا سلا م : 

لقد أوضحنا ان نكرة المقد الفاسد من خلسق الفقه الحنفي ء وان المقد الفاسد 
بعد الققض تترتب عليه آثار معيئة + بحيث اذ | ته المشترى الشي“ البيع تما صحيحا 
بان البائح أوفي مجلسالمقد ء فان ملكيته تلتقل اليه ء وتغيد جواز التصر فى 
ولا تفيد الا تشاع بعين الملوك كاك ان کان طماا (2) أورکوبه ان کان 
سيارة وذلك لأن هذه الملسكية لا يظهر أثرها الا اذا تصرف المشترى ف امي 
الذى تلق ملكيته بعقد فاسد للغير ء أواذا تغيرت صورة اليح ٠.٠‏ 

و المقارنة بين العقد الفاسد والعقد الباطل تترتب عليها عدة آثار(3) مسن 
بيلا مايلىسي : 

1) ان العقد. الفاسد - شان ني ذلك شان المقد الباطل - لا ينتج بصفتے 
تصرفا شرعيا أى أثر قائو لي ء وأن كان المقد الفاسد يختلف عن العقد الباطل في أن 
له وجودا قایو نیا لیے انعقد 6 غير أن وجوكده بیتں مهد د | بالزو ال ذ آك 
أن المقد الفاسد بيت قابلا للفسخ مانا لم يتم القمضيستطيح كل من الماقدين 
آن یفسخه د و ن تو قف على رضا الطرف الأ خر ود ون حاجة الى حكم قضائي سواء بالقول 
كالتصريح بالفسخ أو البطلان ٠‏ أوبالفعل كالمماطاة لتحقيى الاسترد اى (5) 

2) اذا کان المد الفاسد يرجح فسادء الى اقتران المقد بشرطفاسد ءفاذ اما حصل 
انتقاصللمقد أو اسقاط للشرط الفاسد الو ارد بس #غان المقد الفاسد يستطيح أن ينت 
حيئذ كل الآفار المرتهطة بسع باعتباره تصرفا شرغيا وأن كان انتاج هذه الآفا ر 
)1( الكاساني / البد اح ج é5‏ ص 303 و 0304مشار اليه في مصاد ر الحق فج اء ص 

»168 


(2 ) الد کتور السنہوری/مصاد ر الحق فج 4ء صر 416و الد كتور حسن على الشاف لي / 
المرجع السابق ص ٠25‏ 
و الد كتور شغيق شحاتة/ النظرية العامة للالترامات في الشريعة الاسلا ميسة 
(بالفرنسية )#بند 170 و يئد 172.. 

(+) وفي هذا يتفق مح المقد القابل للا بطال ٠‏ 

(5) الدکتور حسڻ علي الا ذل / المرجع السأبق ء ص 25. 
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ليس هو المقد الفاسد مبل العقد الصحيح الذ ى يتم استخالصه من المقد الفاسد بازالة 
سبب القساد م 

3) ان العتقد الفاسد ء قد ينتح أهارا قأنو نيا بصفته و اقمة ماد ية شأنه في ذ لسك 
شان المقد الباطلء ويتشل هذا الأثر في انتقال الضمان الى المشترىءان المترر في 
مذ! الصدد أن العقد الفاسد متى اقترن بالتہ نى وكان هذا التبض قد حصل بان ن البائ 
أوفي مجلس‌العقد + نان المشترى يكو ن قد ةض اليح بخية تحقيق مصلحة خاصة سه 
فتصبح يدء بناء على ذلك كما أسلفنا- يد نممان وليست يد أمائةءبحيث اذا هلك 
الشس* ابيع في يدهء يكون ضامنا لقيمته ان كان المبيح من ال شياء القيمية أو لثلسه 
ان كان ابيع من الأشيساء المثليسة . 

+) ان المد الفاسد يتميز عن المقد الباطل فيما يتملق بوجوده الفملي 
كو اقعة ماد ية ذلك أن المقد الفاسد بلتح أثرا عرشياء غير أن هذ! الأمر لا يرتط 
بالو جود الفعلي للعقد الفاسد كو اقعة ماديةء بل ان مرجم هو الشسع الذى تولى 
ترتيب هذ ! الا سر المتمشل في حماية الفير الذ ى تصرف اليه المشترى بحعقد صحيسسح ن 
خاصة اذا ما أخذ نا بين إلا عتبار أنه لا وجود لفكرة الشير الذ ى يسح للنيربأن 
يتعرف على الفساد الذى يشوب العقد ء لذلك فان الفقه الحنفي قه لجأ الى 
افتراض موء د اء أن الملكيسة التي تبتقل الى المتممرف اليه من المشترى ليس مصسد رها 
العقد الفاسد ياعتباره تصرفا شرعيا بل انها تكمن في نكرة التمض بان ن البائعه و الق 
تتضمن في حد ذ اتا تسليما من البائح الي المشترى يجيز له التصرف في الشبي اللي ) 
ومن الو أضح أناللجوء الى هذء الصداعة الفقهية ٠‏ يرجح الى الرنهة في حماية الغير ء 
و فلك حثی لا يتمسن البائعم من فسخ البيع الفأسد ٠‏ و يسترف المين من يد الغيسره 

5 و أخيرا ء فان المقد الفاسد يتميزعن المقد الباطل في أنه ينتج أثرا خر 
لا تقتضيه طبيعته كو أقمة ماد ية ٠و‏ الما لجكة ابتغاها الشرع تتشل في حماية المشتسمو ى 
نفسه في عقد البيع الفاسد و ليس‌حماية الغير فقط «كما رأينا في الحالة السابقة . 

ولقد سبق أن أوضحنا أن فقراء الحنفية قررو أ حماية المشتري بعقد فاسد إذ | 
قبض المبيع بان ن صريح من البائح أوفي مجلس المت و قام بتفيير صو رته تفيير ا أخرجه 
عن صو رته الاو لی (2 ١‏ فان ااشرع يحميه ٠‏ و يمنح البائع من أستممال حق الفسخ . 


(1) يرا جح ما سبسق“ ص95 5 من هذه الرسالسة ٠‏ 
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هذ اء و اللاحظ في هذا الصدد ء ان حماية المشترى في هذء الحالة ليسرجمما 
الشرعية وبالتالي لا يئتج أى أدره و لكن نقل الملكية الذى ترتب عليه يكو ن باعتباره 
و اقعصة ماد ية اقتسسسونت بها و اقعتان أخريسان تتشسلان في القهسض الصحيح » 
وتغيسر صورة البيسح ب ذلك أن البائسع هو الذ ى سلسط المشترى على الشي *#المميع 
بتسلیمے أیاه أوبحدم التعرض للمشتسرى حین قیامسه بتسلیےم الشيء الميسع 
المحسسف اانالي 


++++++ +++ +++ +++ ++ 


TEY‏ التسس سرف التو ةة 
e rye rT +++ ++‏ 
سبق أن أوضحنا (2 ٣‏ ان الت ف ووي هو التصرف الذ ی صد ر من أهلے 
مخسافا الى محل مع سلامة أو صافسے ة مو قو فا على أجازة من يملكها شرعا مسن 
مالك أو ولي أو وصي ٠‏ وذلك كتصرف الفضو لي في حق الفيربد ون اذن شرعصسي 
أو کالنائب اذا تجاوز الحدود الرسو مة لنيابتى ء أو تصرف الصبي الميز فس 
ألتصرفات الد أئرة بين النفع و الضر ركالبيسح والاجارةء أو تصرف السفيه وذى الففلىةه 
و المعثوه المميسز6 و تصرفات المكره عند الفقے الحنفي زفر بن الهذيل کې | ن 
أراد تسى نأقصسة ٠‏ وبيح المريض مرض المو ت اذ ! كان في ألبيع محاباة جاوزت الثلث 6 
و تصرفات المد ين الممسر لضراراً به. ائنيه ه وبي المدين الراهن للمين المرهىو تة » 
و يمكننا من خلال الأمشلمة السابقة أن نرد سبب تو قف العقد إما الى إإ را د ة 
دالسفيسه وی الغفلسة» والہعتوه المميز بعد قرار الحجر عليہم ه و السكره فضي 
قول زره و يتشسل السب الثاني في الفضولي هو نتناو لهسا بشي * من‌الايضاح ٠‏ 
)1( الد کتو ر السنہو رى /مصاد ر الحق 6 4 ص 142 ۰ 
E‏ سبق ص 153 من هذه الرساكة ۰ 
(3 ) الشيخ أبو زهرة/ الملكية و نظرية العقد ه المرجح السابق ص 1420ء 
(4) الدكتور د الرازق حسر فرع /نظرية المقد الو قفي الفقه الاسلاي ءرسالسة + 
القاهرة 61969 ص 1ه 
)5( الد کتو ر السنہو رى /مص اد ر الحق 6 ج + ص 178 » ۰ 
(6 ) الدكتو ره المجيد الدتيسم /المو جز ةج 1 المرجع السابق ٠ه‏ ص 308 ٠‏ 
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هذ 1ء و يحسن بنا تبل التمزضلحكم تصرفاتما أن بر ز أن الفاية المقصسودة 
من التصرف تتجسم في الاسر المترتب عليسه كانتقال ملكيسة الميسع في عقد البيع من البائع 
الى المشترى ه غير أننا في المقد المو قو ف نجد هذا الأشرلا يتسرتب الا بعد صدو ر 
الا جازة ممن يلكا شرعاه 

و اذى ؛ فالتصرف المو قوف هوتصرف اعقد صحيحا لكونه صاد رأ من أهلے 
مضافا الى محلسه ولكن حك يتراخى ال حين صدور الاجازة (" ٠‏ ممن ملكا : 

و تستخلص ما سلف ان للتصرف المو توف خاصيتين جوهريتين : 

ولا هما : ان التصرف ‏ بحسب الأدل - يكون صحيحا في فترة توق ه أى أ 
انعقد صحیحا بحیث لا یکون له وجود مادی فقط ه وانما یکون له وجود شرعي 
قانو ني ه غير أن هذا الوجود لا تدب عليه آثاره ء ولذلك فيئظر اليه من هد ء 
الزاوية على أنه شبيه بالتصرف الباطل ٠‏ غير أنه يختلف عنه في أن آثاره موقوفة 
ول مشعدمة ۶# و هذا التو قف لآذاره يجعله في مركز قلق #فقد يمزول التصرف 
كلية ويصبسح كأن لسم يكن ٠‏ وفي هذا يتساوى ممع التصرف الباطل ه وقد يتحصن 
بالاجازة فيتساوى مح التصرف اللا زم النافذ في الحسال ءعلى أساس أن للاجازة 
درا رجميا الى حين ابسيسرام التصرف ٠‏ وبحبارة أدق ء فان الأمر تعلق 
خلال هذه المرحلة بمجرد افترآنى قانو ني ۰ أ اسا نفترض أن التصرف صحيسسح 
فاذا ما صم اقراره مسن له الحى في ذلك قلا ان التصرف كان متوقفا 
على شرط و اقف هموا قرار » فان تحقق هذا الشرط فان التصرف يصيرصحيحا 
مشسف لحظة اجرائه ٠‏ : 

ثائيتما : أن التصرف ااموقوف لا ينتج أثره الا بعد اقراره من طرف الشخص 
الذى تمتبر أجاز ته ضرورية لدي يصبح التصرف صحيحا نافذا. ونتناول حكسسم 
التصرف المو قوف في صو رتين. أساسيتين له وهما + لقص الأهلية ٠‏ و الفضولي ٠‏ 

حكى المقد المو توف _أنقس الأهلية : 

بما أن القاصر يتصرف يابة عثه وليه ه فان لم يوجد حل محله الي ٠و‏ أن 
اللحجو ر عليه لجئون أوعته أوسفه أوغلة ينصب له قيم يكون بمثابة الوصي ءفان 


(2) الدكتور السنہورى / مصادر الحق ءج 4ء ص 161 . 
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كلا من الولي والوصي والقيم لا يملك أن يتصرف في مال القاصر أو المحجور عليه 
تصرفا ضارا ضررا محضا به ٠‏ نعم ان كلا شيم يملك أن يبامر لمصلحة القاصير أو المحجو ر 
عليے تصرفا ناقا فعا محضا ء ما التصرفات التي تد و ربين النفع و الضر ر فيد لكا 
الو لي بشرط ] لإ يلحق بالقاصر آو المحجو رعليه نجنا فاحشا ٠‏ على عكس الغبسن اليسير 
وهوما يتسا فيه النضاس عاد ة فینفسذ في حقه ۰ 

وفي حالة ما اذا باهر الصغير المميز تصرفات بنفسه كانت د أثرة بين التفسسع 
و الضر ر فانہا تنعقد صحيحة مو قوفسة على اجازة الولي أو الوصي فاف! أجازها الولي 
أو االوصي أو أجازها القاصر بعد بلوغه سن الرشد صارت نافذة في حقى . 

حك العقد الموقوف لتعلتي حق الغيربالملك : 

سبق أن أوردنا بعض صو ر تعلق حق الغير بالك 1 ٣و‏ أهمہا ا 
و تصرفات المد ين الراهن ثي الشيء المرهو ن له لد ائن مرتهن » و تصرفات الموء جر 
في عيسن ترتب علييسا حق الا نتفاع للستأجر ٠‏ و تصرفات المريفى مرض السوت ٠‏ 

و حكم تصرف الفضو لي يئعقد صحيحا و لكنسه موقو أ2 ) فلا ينتج أره | لا 
باجازة المالك للشي* موضوع التصرف» و ان ٠‏ فيكو ن لتصرف الفضولي وجسنو د 
قانسو ثي و لکن آثره یو قف مشل التصرف الصاد ر من ناقس الأهلية . 

وقد أجاز المالكية تصرف الفضو لي سو اء کان بيا أو شراه و جملو» موقو فا علسی 
اجازة المتصرفعنه بائعا أو مشستريا » وحجتهم في ذلك ما رو ى أن النبي صلى اللسسسه 
عليه و سلم دفع الى عرو ة المارئي د يناراءو قال + ”اتر لنا من هذ | الجلب شاة”ء قا ل : 
”فاشتریت شاتین بدیناره وبعت احد ی الشاتين بديناره و جئت بالشاة و الد ينار #فقلت: 
"يا رمو ل الله #هذه نماكم و ٠‏ يناركم ” ءفقال : ”اللهم بارك له في صفقة يميئس "۾ 


(1) یراجم ما سبق ص ص 55-3 1من هذه الر سلنميالة ۰ 

(2 ) الفضو لي في الفقه الاسلامي هومن يتدخل في شوون الغير د ون توكيل أو نياإبة 
و ليس من اللازي أن يقو م بحاجة ضرو رية عاجلّة و فق ما يتطليه القائو ن المد ئي المصرىءه 
ثلا من باع ملك غیره د و ن لیابة أو تو کيل من المالك فو فضو لي سواء باع علٰی آنسے 
مال مملو ك له أوعلى أنه مال مملو ك لغيره هو سواه أعلم المشترى مله بفضو ليته أ م لسم 
یعلم ٠‏ يراجح تولف الدكتو ر عبد المجيد الحكيم /المو جزءالمرجع السابق ص ٠309‏ 
و الدكتو ر السنہو ری / داد ر الحق ء6 ج + ص ۰.183 

(3 ) الدکتو ر السنہو رى /مصاد ر الحق ٠‏ ج ءص 184ء6 و الدكتو رد المجيد الحكيم / 
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فمن هذ | الحد يث استنبط المالكبة الجو ازفي الصو رتين لأن النبي صلى الله عليه 
وسلم لم يأمرفي الماة الثانية لا بالشراء ولا بال( ) 

اا دوا الول س الكترت آل جين ها ر جو ا ا 
دين ال اهي الو ان عن بع الرجل ما لين نة 5 

بينما الاحناف أجازو | تصرف الفضو لي في حالة البيع و جعلو ه موقو فاه و منميه 
غي صو رة الشراء ة3 ١‏ فان 1 ما اشترى لغيره فان أثر هذ ١‏ التصرف بنصرف البه. فقد جا ٠‏ 
في الغتاو ى الخانية ”وشراء الفضولي لا بتو قف ه ويكون مشتريا ا 

ومن المرضش السابق لكل من تصرف ناقص الاهلية و تصرف الفضولي نسلا حسظ أن 
التصرف المو قو ف بمر بحرحلتين :مرحلة با قبل الاجازةء و مرحلة ما بعد الاجأزة ء 


التصرف الذ ى يباشره ناقص الإهلية ويد و ربين الفح و الضرر ينعقد صحيحا و لكنه 
لا ینتج آثره تبل اجازة الولي او الوصي له ٠‏ ولا ينفذ قبلها ٠‏ أ ىلا تنتققل 
ملكية اليح الى المشترى ولا يلزم المشترى بدفح الثين (3) 

کہا ان تصرف الفضو لي بنعقد موقوفا على اجازة المالك ١‏ و تصرف المد بسن 
الراهن في المين المرهولة بتوقف نفاذه على اجازة الدائن المرتهن لتملق جقه 
بالمين موضوع التصرف ٠‏ فان اجا ز» اوقضى المد ين الراهن دينه لفذ التصسر ف 
لان التوقف كان قد لحقه وقضي بسقوطه. 

هذا ء ويحق للفضولي ان يرف دعوى الفسخ قبل اجازة المالك ليدفح التعهد 
عن نفسه +لنه بمد لأجازة يصير كالوكيل عنه ٠‏ فيلتز م بالتسليم ه وبضمسان 
العيوب الخفية 6 ولذلك. فيكنه ان يتوتى ذلك الضرر بالفسخ قبل تيو تسه. 


(1 ) الاستان محمد مصطفى د لبي / المد خل 6 المرجح السايقء ص ص 542 543 . 

(2) ابن رشد / بد اية المجتهد فج 2 4 الطبعة السادسة فبيرو ت 1982 4ص 172. 

(3) الډكتور محمد پو سف مو سى / الفقه الاسلامي ءمد خل لد راسة ى ء نظام المعاملات 
فيه ء الطبحة الثالثة ءالقاهرة 1958 6م 395 . 

(+) الفتاو ى الخانية على عامش‌الفتاو ى الهندية هج 2 ء ص 173 ٠‏ أو رد نصه الدكتور 
السنهو رى/ مصاد ر الحق ءج + #س190. 

(5) الد کتور السنهورى / مصاد ر الحق #ج + ص 181 . 

)6 ( محمد جصطفی شلبي / السمسد خل في التعرف بالفقه ا ساامي فبیروت 1969 

a54 ص‎ : 
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کہا ثبت هذا الحق للمشترى منه ايضا تحفة دإللزو م المقد في حقه . 

وفيحالة هلاك الشرء المتصرف فيه تصرفا موقو فا قيال الا جازة؛ فمن يتحسل 
تبعه الهلاك ؟ 

للاجابة على هذا التساوءل نقو ل : اذا هلك الشييء في يد الفضولي فسان 
اضرف ا بيبطل ولا ضمان على أحد" ٠‏ و اذا سلمه الفضو لي الى المشترى فهلك قل 
الاجازة فللہالك ان پطالب الفضو لي او المشترى وا محل حینثف للا جازة ٠‏ 

التصرف المو قوف بعد_الاجازز(2) 


التصرف الموقوف ان | اجيز اجازة ممتبرة شرفا فائه ينتج أثره ستند! الى 
و قت انعقاد ه . 

هذا + وما تحسن الا شارة البه هو أن الاجازة تصرف ارادى تصدر مسن 
المالك صراحة أو دلالة ېجب لصحتها أن تتو افر الشرو ط الا ية : 

1) و چوف العاتدين وت صد و ر التصرف وو قت الاجا زة معا ه قان | ممسات 
احد هما قبل ان يجيز المالك ه او من له الحق فيا شرعا «فائهاً لا تلحق التصرف 
ألمو قو ف 4 أ أن ”. الاجازة تصرف في العقد بالابقاء فاا بد من تيامه ء و ذلك 
يار الان ٠‏ اللو 9(2 

2) أن کون محل الثصرف ( والثمن ایا ) مازال قائما ومو جوداأ وقت 
صد و ر الاجأزة مفاند ا حدث أن هلك محل التصرف فان الاجازة لا تصح ١لا‏ تا 
ترد على محال غير قائم وغه موجود + ومن ثم فان التصرف پیطل من اساس( ) 

TS‏ ەلان ألتصر ف اذ | لم يكن و 
و قت صد و ره قلا 8 صو ر a‏ عقبا صد و ره i‏ المالك في 


الل أالش رغية EE‏ ااا تفید 


أن 
”يان مال a‏ و جوكه ل 


( 1 )الد تکتور عبد الرازق <سن فرج /المرجع الأبق ءص 184 و ماإبعد ها ءمعتمد | قي هذ | 
الحكم على ماجاء في فتح القد برهج 5 ص313 

(2) والاجازة شرغا a E‏ بانہا رفح کک ا 

ا rT‏ ألمقد e‏ تو جب نغاذ ه 2 ترتب 


/ ألمد خل 
9 +) الد کتورمد راز سن ل شام الد ل٣‏ المرجع a ES‏ 
a‏ دي 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


تلحقسه الاجازة” ‏ أءعلى كس المالكية و الجنابلة فيم يشترطون وجود المجيسدنز 
حال صدوره ولا .پښترطو ن بقام الى وقت الاجازة فاذا مات من يتمتع بحسسق 
الاجازة قمسل ان يجيز التصرف الموقوف قام ورثته .مقامه في ذلك . وعلى هذ االرأى 
هب المشرع المراقي في المادة 136/ من القانون المدني ان نص علىإئه ”ء.. ' 
پشترط في صجتها ( الاجازة) وجود من ملكا وقت صد و ر العقد ولا پشترط 
قيام الماقدين او المالك الاصلي او المعقود عليه وقت الاجازة * + فيكون بذللكي 
قد اكتفى بقيام عنساصر التصرف وقت صدو ره دون وقت صد و ر الاجازت( 2 ءطبقا 
للقاعدة:" الاجازة اللا حقة وكالة سابقة ٠“‏ ويترشبعلى ذلك ان كلل مايحدثقسي 
محل التصرف المو قوف من زيادة كالثمار و النماء المتصلى و المنقصل تثبت ملكيتسسه 
لمن ريملسك الاصل بالاجازة 2 £ ولوحصال قبل صدورها . 

ناذا حصل أن رض المالك اجازة تصرف الفضو لي أو رفص اجازة تصرف ناقسص 
الاهلية الد اثر بين النفع و الضرر ه فان التصرف لا بلفذ ه وبالتالي پترتپ على ارد 
اسقاط الحق في الاجازة »ولا يستطيح المالك اجازته بعد رهر(*) سیر 
التصرف المو قو ف باطلا ءٌ | 

هذاء و التصرف اذا كان في. مق مه نافذا وفي شق آخر موقوفا اسسا 
الاحتاف رون انه بترثب على اجازة المقد في الشق الموقوف إن يصبح التصراف 
مجیحا نافذ! في الشقين معا + والا أنتقص التصرف فنفذ في شق وسقط فى الهق 
ألاخر ة و و افقهم المالكية في هذا الاتجاه ففق او رف ین جز ی في الق اتين‌الفقهية 
ولو باع الرجل ملكه وملك يره في صفق“ و احدة صح البيح فيهما ولزم في ملكهء 
ووقف اللسزوم في ملك غيره على اجازى 5(,۴) 
هناك تقاد, يرد عل أجازة المقد الب ق نى ؟ 


ومن شم پصیر 


پحصل منه رد 6 فالمترر في الما هيب ألحلفي ان بيس هناك و قت بحل ل نق بائقنہ اق 


em mo 
الد كتور عبد الرأزق حسن فرج / المرجع السأبق ص 224 ء‎ )1( 
» 315 المجيد ال کیم / المو ةج 1 ةالمرجع السابق ٠ص ص 314 د‎ E 
تور السلہرری / مد اد ر ألحق 6ج + 6 ص +19 6و الد کتور عبد الراڙق حسن فرج/‎ 
المرجم ا ل لرازق حسن فرج‎ 
٠۰ 238 ص٠ الدكتورعمد الرأزق حسن فرج / المرجع السابق‎ )+( 
ابن جز ی/ التو این الفقهية ءطبع لبنان ءد و ن ذ کر تاریخ الطبعءص ص3 2 2242 “ہ‎ (5) 
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حق المالك في الاجازة أو ردها ه وهذا من شانه إطالة مدة توقف التصرف هوجعل 
التعامل غير مستقر ٠‏ 


أما الفقه المالكمي فيرى أن ” الفضولي اذا باع بحضرة المالك وسكت هذاه 
اعتبر سکو ته اجسازة 6 و أن بأع بغیر حضرته و بلغه ەفسکت عاما من و قت عملسسه ڪ 
اعتېر سکو ته اجازة*(1) 


کہا ان الفقه المالكي يضيف ايضا ان المالك المجيز ةله ار ن يطالب الفضسو لىي 
بالثەن ما لم يەض عام ٤‏ فان ضسی وهو سات سقط حقه + هذ | أن بح بحضرته 6وا ن 
بیع بغیر حضرته مالم تمض مد ة2 حيازة مخ لے 2 بعشرة او ا (2) 


ونحن لرى ان الفقه المالكي في مذء الجزئية كان اثر تماشيا مح الشطخ. 
8 حد د حق e‏ او السرد بسنة e‏ 
ا EE‏ غبابه » 


وقد کان لہذا الرأى صد اه لدى المشرع المراتي الذى انفرد عن المشرعين 

العربا في الاخذ بالمقد ان جل هذه ألمدة قصيرة جدا ه فحصير ها 
في الماد ة 2/136 بثلا ثة أشهر يثبت خلا لها للمالك حق الاجازة او التقضه مانقضاتيا 
يعتبر المقد نافذ| ا 8 استقرار المعاملات +وصيائتها من الاضطراب (2) 


(1)و (2) الخ احسد الدرديسر / الشرع الكبيسر على مختصر خليسسسلء 


(2)الەكتور مد المجيد الحكيم / الموجز ةج 1 + المرجح السابسسق »ص ص 
E‏ 6 . 
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بعد آن بیدا آقار البطلان في كل من القائون الوغعي والفقه الاسلامسي 6نعمد 
في هذا الفصل الى عتد مقارنة سريعة بين هذه الآشبسار#فنقارن بين آقار البطلان 
في كل من القانون الوض مي وفي الفقه الاسلا سي . 

و حتی تكو ن د راستنا مبرزة للد و ر الذى لعبه نقياء الشريمة الاسلا مبة فائنا 
سنعتسد التقسبمات التي قال بها هترلاء الفقهاء لنرى ما يقابلا من احكام 
في ظل القانون الوضصس . 


أولا : فيما يتلق بالتصرف الياطل + يكن ابراز خصائصه فبمايلسي : 


1) اذا كان المقرز في ظل القانو ن الوضمي أن البطادن يو*دى الى مشسح 
التصرف من انتاج الاآقار التي رتبا القانو ن في حال صحته ه فان فقماء الشر ية ' 
ا«ساڌميسة سبقو هم في اعتماد هذا الحكم ان تررو! أن بطلان التصرف يفقد ه حكمسسد» 
آی أنه لا يرتب !شار المقررة له شرع في حال صحتمه . 

2) ان المداً المعمتمد في كل منهما ( أى ثي التائو ن الوضمي وفي الفقه الاسلامي 4 
هو أن البطلان بوء د ى الى الزام كل من طرفي التصرف الباطل بأن يميد الى الطرف ' 
الاخر ما تلقاه مه في حالة ما اذ | تم تنفیذه او بد یء في تنفیذه. 

على أنه تج ر ا«شارة في هذا الصدد الى أن المشرعين الوضعيين قد عمسدوا! 
الى وضح أحكام ت#ريعية مفصلة لحكم الاسترد اد ء ففي حالة ما اذ | استحال على أحد 
الطرفين أن يرد الى 1" خر ما تلقاه مله بمو جب التصرف البالل فانه يمكن الاستيد االأحكام 
الو ارد ة في القانو ن الد ني الجزائرى و المتعلقة باستر د اد الثمار (المادة 837/ أدبي ) 
و بالمنصآت و الغراس ( الماد تان 784 و 785 مدني ) وبالمصاريف (الماد 8395د ني ) 
فان استحال تطبپق هذه الأحکام فانه يلجا - حينئذ .- الى تعو ر mS‏ 


پتيکن من ألا سترد اد الى الث له يتحر يفن معاد ل ( الماد ة 1103 r‏ 


3 ) اذ ! کان التسمرف الباطل تد رتب آثارا عرضية في ظل القائو ن الوضعسسي 
تتمشل في مسا*لة من صد ر م البحانذن على أساس المہو"و لية التقصيرية ءو ذ لك باعتماں ' 
نظريتي : الزو اج الذذني ٠‏ و البطلان الجزئي ۽ وقد رأينا في التحليل السابق - أن 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


س 407 ب 


ال جزائری تبن صو رتین E‏ له تتمثلان في انقاص التصرف و تحو له 
(الماد تان 104 و 105 مدني ) ه فان ثل هذه الاآثار العرضية معروفة ايشا 
له ى الفقهاء المسلمين + ومن تبيل ذلك ان هوءلاء الفقهاء بحشوا في طبيعبة 
الالتز ام الذى يقع على عاتق من انتقل اليه الميسع بحتد باطل نقد إرتأى يحضم 
ان هذا الالتزام يقح على البائح طبقا لقو اعد الا مائة ءي حين إن البعض‌الآخر 
رتب هذ | الالتزام في ذمة المشترى على أساس قواعسسد الضمان ء كما “أن فقياء 
الشريعة الا سأد مية بحثو | في عقد الزو اج الباطل ‏ او الفاسد اذا اعتمد نا اصطلا ج 
فقا* الحنفية د و ربوا عليه آثارا لا تترتب إصلا على المقد الباطله وهي آهار 
وی ی ا عورف ا و ن ا ج ا لک ل ی الا ت 
الوضعية الا في وقت لا حق . كما أن فقهاء الشهعة الاساد مية أو لو !عنسايسة 
قصو ى لمناقشة مسألة می جو از القاس المقد » وذهبوا في غالبيتيم الى 
الأّخذ پضذه القكرة. 


*) أن المقرر في كل من القانو ن الوضعي والفقه الاسلا مي هوان البطلان 
م شرن ۷ پک ا ف فكرة الرجمية التي تعتبر ملا زمة له الن المسساس 
بحقو قق الغير مض مانا لمد! استقرار المماملات . 


ا نيما بتعلق ق الفاسد ٠‏ الذى قال به فقهاء المدذهب الحنفي 


ه على ان المقد الفاسد بتمبز بمبز تين :+ 
او ا کی ا کیو اھ ی کا 


۴) فهو قل القسض مو جو د و قائم و لکنه 9 تا شاه المتصو د ة لةه 6ا لا ي 
و ان کان تائما پہتسی معرضاً للفسخ ( الابطال ) ٩‏ و پېقی على عاتق کل من طرفسي 
العقد ان يرفع الفساد الذى لحقه در للمعصية التي تترتب على مباشرده ءا لسم 
پکن بالا مكان رفع هذا الفساد دون حاأجة للفسخ كرفح جيالة البد ل فضي عقسسد 
الاي جار قبل انفضادر. مجلس العقد ءلأن التصرف في مش هذه الحالة سيتحسو ل 
من تصرف اسف ای تصرف صحپح طالہا ائه مازال قاباز للتصحيح ۰ 
ب) اما اذا تحقق التبضبمقتضى عقد فاسد وكان هذا الققض صحبحا مفائسه 
پنقل الملك ه وان کاتت شذه الملكية تېتقی غر سليمة ء٠‏ ولذلك ناله يقىسحع 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


س 408 — 


على الطرفين عب نسخ العقد الذی کان سصدرا له ءفان كان الفساد راجا 
الى البدل (كلحم الخنزير ) فان كاذ من الطرفين بتمتع بحن الفسخ د ون 
التو قف على رضا الطرف الآخر ٠‏ أا اذا لم يكن الفساد راجعا الى بد ل ففسي 
رای البعض يبقسى حق الفسخ مقص ورا على من له حق الملففة من الشرط 
الفاسد ١‏ فان أسقط حقه فانه پحد ث انقاص للعقد ٥‏ وبسو جبے پتم الو قوف 
عند حد اسقاط اله رط الفاسد مع تنفيذ الجز * الصحيح المتبقى من المقد ء أما 
البعسض الاجر فيرى الابقاء على الحق في القسخ للطرفين معا . 

2) ان تطبیق آحکام المقد الفاسد - الآبفة الذكر - مرهون يعدم الساس 
بحقو قق المير هان ان المقرر أنه متى تم التصرف في اليح الذى تم قهضه بمو جب 
عقد فاسد لصالح الغير ء فان هذا التصرف الصاد رالصالح الغير يمتبر ما نما للفسخ 
طالما تو افرت في هذا التصرف الا خير صفة اللزوم . 


فاا : بالنسبة_الى التصرف المو قوف : 


فما پتعلق بالتصرف المو قوف مفو وان كان يقترب من التصرف القابل للابطال 
في الفقه الوضصي لانهما ينصرفان مما ليشماذ حالتي الولا ية على التصرف ( المتشلة 
في تصرفات ناقص الا هلية ) والولاية على المحل ( المتعلقة بالتصرف في ملك الغير) 
الا انعما يتميز ان من حيث حكمما في كون التصرف الموقوف صورة وك ةة 
للتصرف القابل للابطال : 

ذلك ان التصرف المو قوف يعتبر تصرفا غير قادز على انتاج أى اثر قاسو نسي 
ال حين صد و ر أجازة بشائه ممن پملكها شرعا منيصبح - حينقذ - فقط قاد را علسى 
ترتيب آثاره الشرعية ٠‏ وذلك على خارف التصرف الشابل ‏ لابطان ال 


ی پعتہر موجود | 
و منتد أ لاشاره و پزو ل الا أذ | صد ر حکم بابطس اله ٩‏ 


الصدد هو ان الاو ل آك ر اضفا* البطلان على التصرف لحبن اجاز ى فيننقلب صحبصا ء 


فضي حين أن الثاني آثر اتباع ملهجية ممكوسة فجعل التصرف صحبحا منتجا لافار 6 

و جعل الاجازة تقو يه فقط ١و‏ باتخان مو قف ايجابي ضد ها پبطل التصرق ه٠‏ 
والواقع‌هوان المقارنة بین هذ ين الحقمسين تهپن سمو الحكم الذ ى أعتمد ه فق اء 

الشريعة الاساذ مبة » ذلك ان تتقريرهم لبطلان التصرف المو قو ف طالما لم تتم اجاز ته 6 
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قد جعلتهم ثي نى عن اللجوء الن فكرة عدم النفان في جانب صاحب الحسسق 
الا صلني ء والتي جعلت الفقه الوضمي مضطرا الى اعتماد ها بعد اعتباره المسسقد 
قائما وصحیحاه فقد رأينا ثلا في بيع طك الغير أن القانون الوضص قد 
اضطر بعد اعتبارة هذا المقد قابلا للابطال لصلحة المشترى وحده » الىتكدلته 
باعتبارہ أیضا غير سار في مواجہة المالك الحتيقي طالما اب لم يقم باجازته ه 
و ذلك علىخلاف ما هو مقررفي الفق الاسلا مي من أن هذا البيع ييش غير منتسسج 
لآشاره طالما لم تتم أجاز ته من المالك للثبي* البيع » وهوحل يغئينا عن اعتما د 
فكرة عدم السريأن ٠‏ 

کما أنه لا يمزب عنا أن مو قف القاتون الوضمي معيب ٠‏ لاله يتضمن خروجا 
على الصياغة القأنو نية + فالمقرربصدد العقد القابل للابطال هو ان حت الاجساز 
اة الاجازة قاصر على المتماقد وحده الذى يقرر البطلان لصلحته ولا يتوقى 
على غير العاق ٭ ولذلك كان أ ولى بالمشرع الجزائرى في القائون المدئي - خاصة 
و أله اعتمد أحكام الث ريعة لاسلا مية كصدر اساسي للقانون المدني - أن یتید 
احکام العمقد ألمو توف المقررة لد ى فقهاء الشريمة الاسلا مية + فيقرر أن بيم ملك 
الغیر لا يکنه أن رتب اى أثر قبل اجازته من طرف المالك الحقيقي بع دود 
أن يتطلب اجازة هذا البيع من طرف المشترى +لان أجازة المالك الحقيقي كفيلة 
بأن تجعل التصرف الصاد ر لصالح المشترى ص حيحا ۾ وفي TT‏ 
لاغذ ا بالنسبة اليه بمقتضى الاجازة الصادرة عله ٠‏ 

وحتى لا لفمض موقف المشرع الجزالسرى من إخذه بغكرة العقد المو قوف لشير 
الى اه نص في الماد ة 83 من قائو ن الأسرة على ان تصرفات الصبي المميز تمسسقى 
مو قوفة النفان على أجازة وليه أورضيه فيما اذأ كانت مترددة بين الثقع و القسرر ٠‏ 

وتتمة لتحليلنا لاآثار البطلان اننا شير الى ان القانون الوضمي قد در ج 


e‏ عيوب الارادة المتثلة في الغلط ء و التدليس ء و الاكراء ١و‏ الاستغلال في 


بو تقة و أحدة ٠‏ ورتب عليها نفس الجزاء الذى يتشل في جمل التصرف ابلا للابطال“ 
و أعطى بناء على ذلك للطرف الذى شيبت اراد ته باحدى هذه الميوب الحق 


في طلب ابطال التصرف الذى اجراهء على اننا لو رجمنا الى ارا الفقياء المسلميسن 


-كما سبق في عرض تحليلنا لهذ» العيو ب لوجد نا هم لر یتو صلواضي 


mT 
E الجزائرى ( يراجع ما سبق تحليله في مجال البطلا.‎ 


oe‏ خ 
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الأ حيان الى حل موحد بشان الجزا* المترتب على توافركل من هذ» العيسوب . 
و يظسهر ذلك خاص ة في حکسم الا کراه ان تشعبت آزا* الفقاء المسلمين بصددء 
الى قال باعتهاره سببا للبطلان ء ومقرر بائه سهب لفساد التصرف ه و مطالبسب 
باعتبار التصرف في حالة تو افر ه تصرفا غير مو قوف ٠‏ ومشل هذا الاختلاف يجعل مسن 
الصعوبة التوصل الى حل موحد پسشأن تصنيف عيوب الا راد ة حتى مع أعتماد ننا 
للتقسيم الذى قال بسه فقها* المذهب الحنفي بصدد درجات البطلان ء لحم اننا 
حاو لنا ان نصوغ من ذلك لظرية عامة ليذه الميوبء ولكن ذلك لا يمشح من القول 
بان الا حكام المتعلقة بها جات متنك سرة بين مو لضسيح مختلفة لد ى الفقهساء 
السلمين 
غسير ان هذا التناشر ءوان كان من شائه أن يجعل البحث عسيرا «» يكيف 
لنا عن ممتوى الابد اع الفني الذى وعل اليه فقا الشرعة الاسلامسة . كما پيكن 
تفسيره بان فقهاء شريمتنا الغراء تأثرو! بالنزعة الموضوعية مح الوقوف عند مستوى 
الارادة الظاهرة دون الوص في الارادة الباطنة التي ترتبط بها عيبو ب الارادة 
وختاما لهذه الملا حظات نهير الى أنه لو لفطى لنا حق الخيار بين تن 

التصرف القابل للابطال و التصرف المو قوف بصدد الاثر المترتب على عيوب الارادة السابق 
ذكسرهاغ ملحقا با لقص الا هلية - فاننا ممالا شك فيه سنختار اصطلاح التصرف 
المو قوف مح اعتباد أحكامه بهذ | الصدد ذلك ءان هذا الاصطاذح - في نظرشا ۔- 
اكشر ملا مة لميوب الرضا نفضلا عن كوله سييرز لنا الصلة الو ثيقة القائمة بيس ن 
هذ ء العپو ب و بين لقص الاهلية فاه سيجعل التصرف مو قرفا “وهو حل سبغنينا عسن 
الكثير من المناقشات الفقيبة وخاصة ذلك الجد ل الفقهي الصاخب الذ ى اثيربشأن 
مد ى تقبل فكرة البطلذن النسبي ئي حد ذ اتاء تاعتهسار التصرف مو قوفا يسنان 
هذا التسرف سيبقى خير ماج لآثاره الشرعية المقصو دة منه الى حين اجاز ته ك 
کنا نتطلب في هذا الصدد اعتماد معطيات المذهب المالكي فيمايتعلق بوجوب 
تحديد المد ة کک تصد ر خلا لها ممن يملكما شرعا 4لينقلب التصرف 


ree ET ESE TEE 
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TTTTTTTETTTTETEEL 


مد ىضرو ر ة تدخل القزرأاءء تقر يسر 1 ن 
EIT ETTITETITEITETTETECETET ETT EFE EF FF‏ 


لبحث هذ | الموضوح يحسن بنا أن نتعرض لبيان ما اذ كان تد خل القضاء أمرا الزإنيا 
للقر ل بتو افر البطلان من عد مى في فصل اول ئم تخصص الفصل الثاني لتقسيم الأحكام 
الصاد رة عن القضاء بالبطلان وتحديد طبيم ناء 


ا 


KJ XK TK JK 2K KK KCC XX 


مد ى ضرو رة تد خل السلطة القضاعية لتقر 


ere a gep Dr PT 
الو اقع أن تد خل السلطة القضائية لتتر ير البطلان ليس أمرا وجوبيا فسي کل‎ 
ه‎ EE الحالاتء ذلك أن البطلا ن تد يتقرر بمو جب اتغاق‎ 
وډ يتقسر ر بمو جپ حکسم قښرائسي‎ 
المحسث الأول‎ 


EIS LET 


البطسسلان ا اق 
را ا ر ر ر TT E‏ 


ان أطراف التصرف المميب قد يتفقسان على البطلان ٠‏ لكن لا ينق أثر الا إذا 
تو افرت الأ هلية القانو نية في طرفيه ء وان تتم مو افقة الغير الذين اكتسبواحقوقا ' 
على محل التصرف المعيب تمل تقر ير البطلان الحاصل بالاتفاقء و تمو ل النتسائسسج 
المتر تبسة علي( " أو المتمئلة في ازالسة جميع الآثار التي يو لد ها با 
تعملسق الأسر ببطلا ن مطلسق أوبيطلان نسي . 
على أنه تجد ر الاشارة الى أن شل هذا الاتغاق ليس ضرو را حينم يتعلق الأمر 
بتصرف قابل للا بطال لم یتم تاعیذه بعد + ان پیکن لکل من الطرفين الامتنساعم عن 


تنفيذ » ٠‏ فان | طالب أحف الطرفن ا فاه يجو زلہذا الأخير أن يدفسسع 
بابطسال التصرف ء 


غير أن اللجو * الى الق اء يبقى أمراضرو ريا اذ ! استو جب الأمر ازالة الآفار 


ET 


(1) الأستاد ان:بو نيسار وبلو نديل/مجموءة القانون المد ني ء دالو ز 33 تسرا جسم 
5 بطلا ن * بلد 28 و پلا نیو ل و ریییر و اسان + ج 6ء المرجع السابقء بسند 
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المادية الناجمة عن تنفيف التصرف الباطلء لأن المقرر في هذا الصدد ”أنه لا يجوز 
E STE‏ 


واذاکان من شان اتفاق الطرفين أن يجعل التصرف الباطل يفقد آثاره فان اللجو ء 
الى القضاء يبتى ضرو ريا في الكثير من الحالات حتى مع تو افر اتفاق الطرفين ء و ذلك كر] 
هو الأمر بالنسبة الى التصرفات التي تتطلب تد خل السلدلات العامة كالزو اج الباطل ء 
اذ يستلز م الأمر اللجو * الى القصاء لتقر ير هذا البطلان شان في ذلك ا کنل 
التصرفات المتعلقة بحالىة الشخص (2) 


الہح مث السانسى 


PIETER 

a‏ تغر ير البطلا ن بالاتفاق فان لا مناصّل من اللجو * الس 
القضاء في غالبية الحالات لتقرير هذا البطلان أو النطق به. ويحسن بنا أن نشير الى 
أن اعتماد المشر ع الفرنسي لما يسى ”بالبطلان بتو ة القانون ”ˆ رور 78 0117755 " 
في الماد تين : +50 و 1117 بد ني فرنسي قد يوحي بأنه لا حاجة لرفع دعوىهذ !اللو مسن 
البطلا ن ٠‏ و تد کان هذا الرأى معتمد | في القانو ن الفرنسي القديم الذ ىكان يفرق‌بين ‏ 
البطلا ن القائوئي ( NLLITES LRMCALES‏ ) و بين الہطلا ن القضائي ( و117„ 
5 ) فالاو ل کان ینتم أثره بقو ة القائو ن بينما الثاني کان يتطلب رفسسع 
د عو ی تضائيسة ہما (2) 

غير أن هذا الرآى لم يمد له وجود في الوقت الحاضرحتى في ظل النظام القائولي 
الفرنسي لأننا حاليا نجد أنفسدا أمام وضعين فقطه فأما e‏ باتفساق 
طرفي التصرف أى أن تثر يره لا یو د ی الى حد و ث آی نزاع بین طرفیه ٥و‏ حینئذ لا نکو ن 
7 ا 2 و الرسالة ىس 416وا 


و ریبیر و ا لساب ٥بند‏ 
(2 ) کو تیریه /م«جمو عة التو ثيق الخاصة بالقانون الفرني ەيراجع باب ا . و الا لتزامات» 
17ء الجزء رتم 2و 124 مبند 3و جابيو/الرسالة ء المرجح السابق »س 4+88« 


COUTURIERÎ JP ); ¥ NOIARTAL REPEREOIRE DE DROIT FRAWAIS, ocntrats et  , 
a 1077, Fascdoule 122124; N; 25; JAPIOT; thse précitéo; P:488: 


(3 ) بلا نیو ل و ریبیر و امان / ج 6ء المرجع السابق مبند 282 ٠‏ 
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في حاجة الى رفح دعوى تضائية بصددء ٠‏ واما أن يحدث نزاع بين طرفي التصرف 
الباطل + وني هذه الحالة تبد و الحاجة ملحة الى اللجوء الى القضاء للفصل في كسل 
نزاع قد يثار بصدد هذا التصرف الباطل ء تلبيقا للد المستقر عليه من أن لا 
يجوز لأى شخص أن يحقق العدالة لنفسه” 

و تطبيقا لذ ! التصو ر الحد يث ءغان ماكان يطلق عليه ” البطلان بقوة القالو ن 

في ظل القانو ن الفرنسي القديم أصبح ء صرف الى الحالات التي يكون القا ضي فيا 

ملرما بالحكم بالبطلان دون أن يتمتم بأب+ سلطة تقديرية + أى أن تدخلإعره 
حد لحالة مادية أتعأها التصرق الباطل ایکون د و ره مجرد تقریر للبطلان ولیس انشاةء 

على أنه اذ اكان اللجو ء الى القذا*هو الغالب لتقرير البطلان| و لانشا ئه فسان 
لنا أن نتساءل عن طبيمة دعر ى البطلان هل هي خض رو رية أو فيد ة فقط؟ 

الو اقع أن دعوى البطلان ق تكون ضرو رية + وقد تكون فيد فقط #فتكو ن 
ضرو رية حينما يحتاج الأمر الى أزالة الآدار التي ترت على تنفيدذ تصرف باطل أو قابل 
للابطال ء لان الرجوع في هذه الأثار و تقرير زو الها بأثر جعي يستلز م حكما قضائيا 
يقرر هذ | الزو ال وكشال لضرو رة رفح دعو البطلان نشير .لى تلك الحالة التي يكون 
فيا تقدير القلضسي هووحدء المرجم غي تقرير البطلان ١و‏ ذلك في حالة ما أ ١‏ 
كان المحل مخالفا للنظام العام لا كالتعامل في تركة اسان مازال على قيد الحياة فان 
باطل و لوكان براه حسب أحكام القانو ن المد ني الجو اثرى (الماد 2025 مد نسي )ء 
فهذ » القاعد ة القانوئية قاعد ة متدلقة باللظام العام ه والتحايل عليها يفضي بالضرو ر ة 
الى بطلان التعامل الذ ى اجر تحايلا على القانون ١٠و‏ لذ | فتحريمد التمامل في التركة 
المستقبلة أمر مرتهط بفكرة النظام العام ارتباطا لا يتبل التجزئة ءفان | باع الوارث كل ما 
سوف يرثه فان هذ ! البيح يقع :طلا لأن محله تركة a GEE‏ 
لمخالغته للنظام العام .(2) 

و ان اكان البطلان ثي هذه الصو رة جزاء حتميا فان الذى يتو لن تقريره هسو 
القضاء ه و لذا فان ضرو رة رفح دعو ى البطلان تصبح آمرا لاجا 


(1 )فلو ر و أوبیر / القادر ن المدني الجزه الأول هالمرجم السابقء بند 319و ما 


٠ پحفى‎ 


(2 ) الدكتور سليمان مرقس/ عقد البيع ء المرجم السابق ەبند 75 6 ص 150 
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ومن بين حالات البطلان التي يتمين أن يتدخل فيا القضاء أيضاعدسسدم 
مشروعية السبب ٠‏ فقد رأينا أنه يشترط لصحة التصرف أن يكون سببه مشروعا »أ ى 
لا يتنافى مع النظام العام أو الآد ابه" فان اكان غير مشروع فان التصرف يبح 
باطلا بطلا نا مطلقا ٠‏ ومن ذلك ما يقرره الفقه من أنه ” اذ اكان الباعت علسى 
التبرع هو استبقاء العلا قة غير الشريغة بين الخليل وخليلته كان المقدباظل(2) 
ولكن رقم بطلان العقد فان الأمر ييقى متروكا لتقدير القاضي ء ولذا يجبي 
علىصاحب الشأن أن يرفح دعو ى لتقرير البطلان ٠‏ 

وخلا صة ما تقدم مهي ان رفع دعو ى البطلان امام القضراء سألة ضرو رية اذ! کان 
الحكم بالبطلان سألة تقد يرية للقاضي ٠‏ ومع ذلك فان الحكم لا يكو ن منشغا للبطلا ن 
و انما يكون كاشفا ل32) 


على أن دعو ى البطلان قد تكون فيد ة فقط ه أن تبدو الحاجة الى رفعها حتى 
لو لم يتم تنفيذ التصرف تنفيذ ا ماديا ١‏ وتكون الدعوى المرفوعة بصدد» مقبولة 
اذ | أثبت راقعمها أن له مصلحة في ذلك سو اء كانت تلك البصلحة مادية أو معو ية ٠‏ ومن 
قبيل ذلك الدعوى التي يرفعما أحد أطراف التصرف الباطل حتی لو لم يتم تنفيذ هه 
وذلك در لرفح دعوى تنفيذه ده من الطرف الآخر »أو شل الدعوى التي يرفعها 
الزوج يطلب فيا الحكم ببطلان الزو اج حتى لا يكون بإإكان الزو جة رفع دعوى نفقة 
ضد ۵ مستقیلا + ) أو الدعوى التي یرفعہا شخص موصی له يطلب فیا الحکم بہطلا ن 
الشرط الو ارد في الوصية و القاضي ملا بعدء زو اجه ٠‏ أوزو اجه من أمرأة تدين بغير 
دينه أومن غير جنسيته على الرغم من أنه حقى تاريخ رفع دعواه لم يتصرش له أحد في 
الا تفاع بالشي* الموصى له ب (5) 1 


واذ اكان هذا مو حكم اابطلان المطلق ءفاى اللجوء الى القضاء يمتبر أمرا ضرو ريا 
في حالة ما أن | كان التصرف «شوبا يميب البطلان النسبي ١اذ‏ أن التصرف القاببل 
للابطال -کما هو مقرر - تصرف قائم و نتج لآثاره الى أن يقضي ببطلا نه هٌ 
(2 ) الدكتور أنو ر سلطان /المرجم السابق ند 210 ٠‏ ص 254. 
(+ ) مو ريل /المطول الأ ول. للاجراءات المد نية ه ط 2 ءسئة 1949 بئد 3(43) » 
MOREL ; traité Slénentaire de procédure civile, Tom. 4; 1949a‏ 
و جابيو/الرسالة ءالمرجم السابق #ص 430 و مأبعد هاءوص 45+ و بابمد ها , 
وبلا نيول ورببير و اسمان /ج 6ء المرجع السابق ند 297, 
ee‏ ڪش ا نشور بد الوز الد ورى لسنة2 ٠186‏ 2 ء 
7و محكمة السير نية فى 22/ 071/ 194+7 6 منشور بد الوز 1947 412 
بالمجلة الفصلية للقانو المد تي لس 947 ص17 2مع ملاحظات Rg‏ 


کټ 
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لتناو ل في هذ | الفصل التقسيم الأساسي لبيان الأخكام الكاهفة و المنشثة وطبيمسة 
الأحكام الصاد رة بالبطلان في دهحث او ل٤م‏ نتو لی تحد ید الأهخاص‌الذين E‏ 
التسك بالبطلان في بحث ثان . 
البحصت الأيال 


د 
+H + + 4 + + + + 4+ + +‏ 


الأحكام المنشفة و الكاشغة و حديد 


FEIIITEETEITECTELIIETEE EEE 


1) التقسيسے الأساسس للأحكام : 


المقرر في هذا | لاطار أن الأحكام ,قد تكون منشثة للحق وقد تكون كامفة لسسه 
فقط؛ فالا و لى تنشى* وضعا قانر نيا AS‏ الى وضع قانو ني قائ سم 
شیئا جدید ا یغیر من طبيمته ء في .ين ان الثانية تقف عند حد تقرير وضح قانو نسي 
5ا (1) 
فر 
و تترتب على التفر قسة بين الأحكام المنشثة و الأحكام الكاشغة نتيجة ذ ات أهميسسة : 
بالغسةء ذلك أنه اذا كانت الأحكام المنشثة لا ترتب آثارها الا بالنسبة الى المستقمسلء 
فان الأحكام الكاشة نظرا لوقوفيا عند تقرير وضع قانو ني سابق؛ تنتح آثارها مسن 
تاريخ نشاة الوضح القانوني السابق » أى أن لہا أثرا رجميا . 
2 ) تحد يد طبيهمة الأحك م الصاد رة_بالبطلا ن: 


وعلى هدى التحديد ال.أبق للأحكام في كو نها منشثة أو كاشفة ء نتساءل الآن عسن 
طبيعة الا حكام الصاد رة بالبدالان ء هل تمتبر أحكاماً منشئةء أو أحكاما كأشفة فقط؟ 


الو اقع أن الاجابة على ذا التساو* ل ليست بالأمر السلء لذ لك فاننا نحاول وضع 
معیار يتمځل في بیان مد ي و جود سلطة تقد يرية للقاضي د في الحكم بالبطلان من عد مہا 
حتی تقرر هل الحكکے منشى” للبطلان له نقط؟ 
ت فا ال اا ا ا 
٠‏ ا شاه الامفة ر الان اتسس للحي :بتار بال اش ران اه 
لما 1929ء ص 17 رما ا ET ES SS‏ للموتمر الرابح 


کک الد ولية للقانون المقارن تحتعنوان "التفرقة بين الأحكا م الكاشفة و لاحم 
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۴ ) متی یکو ن الحکہ الصاد ر بالپطلان منشیا؟ 

يكن القو ل يأن الحكم الصاد ر بالبطلا ن يكو ن منشثا حينما يمطي المشرع للقساضسي 
سلطة تغد يريمة في الحكم بالبطلان أو باستبعاد » على الرغم من تو افرعلة أو سيب البطلان ه 
آئ ان الحكم بالبطلان لا يكو ن ملزما للقلضي ءفاذ ١‏ ما حكم القاضي بالبطلان فان حكه هو 
نص بمقتضى الماد ة 90 مد ني على أن الطرف المستفل (يفتح القن ) إذ! طلب انقساص 
التزاماته فلا يجو ز للقاضي أن يتضي بالبطلان . نحم ٠ال‏ | تقدم هذا الطرف بطلسسب 
الابطال فان للقاضي أن يعد ل عن طلبه ليقضي بانقاص التزاماته فقط و ذلك لأن جزاء 
البطلان أشد قسوة من طلب الانقاص ولا يجو ز للقاضي أن يقضي بأكثر مما طلب الخر(1,) 
على أنه اذ حكم القاضي بالبطلان ء فمن الو اضح أن هذا الحكم يكو ن منشفا للبطلان 
ولیس ' مقررا له فقط ەلا نسه بحکمے پنشی' وضعا جدیدا . 

با متی یکو ن الحكم الصاد ربالبطلا ن_ مقررا ؟ 

یکو ن الحكم الصاد ر بالبطلان مقررا اذ آ کان القأنو ن هو الذ ى يحدد للقاضي الحالات 
التي يحكم فيا بالبطلا ن هأى أن المشرع يحدد حالات البطلان فاد | ما عرضت حالة مسن 
هذه الحالات على القاضي وتاأكد من تو افر سببها فانه -حينشذ - لا يتمتعبأية سلطة 
تقد یریة ٥‏ ای آنه یکو ن ملز ما بالحکم بالبطلان . 

و البطلان البحدد قائو نا يكو ن متو افرا في التصرف تبل عرضه على القاضي 
فان دور القلضي يصبح في هذه الحالة د ور المترر للبطلا ن و ليس المنشىء لهه وسن 
قبيل ذلك ما نصعليه المشرع في الماد ة 93 من القانو ن المد ني من أنه ” اذ | كان بحسل 
الالتزام مستحيلا في ذ اته كان المقد باطلا بطلانا مطلقا ” وان« فاذ اتجين للقاضي 
أن محل الالتزام مستحيل استحالة مطلقة ه فانه یکو ن ملز ما بالحكم بالبطلان د و ن أن تكون 
له أية سلطة تقد يرية في استبعاد ٠»‏ و لذ لك فان حکمه یکو ن مقررا للبطاذن ەلان سسسب 
البطلا ن (المتمشل في استحالة المحل ) كان قائما قبل عرض النزاع عليه ه كما أن القاضي 
حينما يحكم بالبطلا ن انما يستجيب لأ مر صاد ر اليه من المشسرع . 

وبما أن الحکم الذ ی یصد ر بالبطلان یکو ن مقررا فقط فانه یکو ن له أثر رجمسي ى 
ينصرف حتى الى الأثار التي رتبا التصرف مذ انسائه لأن المقرر أن التصرف الباطل 
(1 )الد کتو ر السنہو رى /الو سيط هج 1 المرجع السايق ةبند 211 ص406 الامش 
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کک الرجمي للبطلا ن في هذه الصو رة لا يجب أن يفم أنه أثر مطلسق 
ان المقر ر أن البطلا ن لا ينتج آثاره الا فيما بين أطراف التصرف فقطه ولا يمس‌الحقوق 
التي يكو ن الغير قد اكتسبها من أحد الطرفي,(1) 


FIHEHHLE FHF +4 ¥ + + 


ree Ferm our 
OSE A اذ | کان تبیان مد ی ضرو رة دعو ی تضائية من عد مه‎ 
u e و ذلك نظرا ا‎ el البطلان أمر مرتبط‎ 
٠ و المصلحة المراد النوعيسن‎ 


e.‏ کک الذين یحق لہم التمسك بالبطلان نستعرض ري الفقه شسم 


e‏ رأينا أن البطلان المطلق هو وصف يلحق التصرف و يعتير جزاه 
مد نيا يقرره المشرع حينمايشخضلف في التصرف أحد أركانه الأساسية ٤‏ أو اذ | كان فثر راه 
يستهد ف حماية بمض المباد ىء الاجتماعية الأساسية التي تمتبر من النظام المام كا 
في حالتي بطلان التصرف لمعد م مشروعية المحل أوعدم مشروعية السبب ء وبذللهءقسان 
تحديد الأشخاص الذين يحق لم التمسك بالبطلا ن يتحدد على ضو * الحكهسة الستي 
تستوجب البطسلان : 

1 )- فان اكان الأمر يستهد ف حماية النظام العام فان البطلان يكو ن مطلقا هو تد خل 
ضمنه حالات البطلان المقررة لمدم مشروعية المحل أوعدم مشروعية السب اذا كانا 
مخالفين لنص تشريمي أو لكو نمسا يمسان قو اعد النظام المسامء 

على أنه مما تجد ر ملاحظته في هذ | الصدد أن التضاء الفرنسي يرى أن مخالفسسة 
قو اعد النظام العام لا توء د ى كلها الى البطلان المطلق ٠‏ نمثلا في اطار النظام الما م 
الاقتصاد ى المتملق بحماية الأ شخاصكالمامل ء و الستأجرء قان القضاء الفرلسي يخضسع 


(1) يراجع ما سبق ص 376 من هذ»ء الرسالسةة 
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أنه من المفرو ض أن تخضح للبطلا ن المطلقء أما اذا جاء الاغاق مخالفا للنظام العام 
الاقتصاد ى الذ ى يستهد ف حمايسة الاقتصاد الوطلي بكامله كتحديد السمره فسأن 
مشل هذه المخالفة للنظام المام الاقتصاد ى توه د ى الى البطلان البطلق(1) 


لتعلق هذا البطلا ن بالنظام العام فان المقر رفي نظر هذ | الفريق مسن 
- ان کل شخص ذ ی بصلحة من حقه رفع دعو ى البطلان ءيستو ى في ذلك أ ن 

e‏ ني التصرف أوأجنبيا عنه ء و أن كان الأمر من الناحية الممليسسسة 
يتحد د بأطراف التصرف 0 ناد را ما یہتم الغير بلب بطلان تصرف ما ٤و‏ خاصةحينہا 
يكو ن التصرف ماليا ء اذ يصمب عليه أن يثبت أن له مصلحة في ذلك ء 

ومن المقر ر في هذا الصدد أن كلا من النيابة العامة و القضما* يثبت له الحق في 
أثارة هذ | البطلان متى كان النزاع قائما بين الخو اص‌أمام المد الةه 

2) أما اذ كان البطلا ن راجما الى تخلف ركن أساسي في التصرف اياسو تسن 
كانمد ا م الرضا كليسةء أو تخلف المحل د ون أن ينطو ى على مخالفة النظام العام شان 
البطلان و ان کان یعتبر مطلقا أیضاء و یکن أن یثیره کل ذ ى مصلحة ءفانه ‏ نظرا لعسد م 
تعلق هذا البطلان بالصلحة الاجتماعية- لا يكن للنيابة العامة ولا للقاضي أن يثيسر » 
من تلقاء ر ن (2) 

وقد قرر بمضرالفقه تدابیو ae‏ على ما أسماء بالبطلان المقسر ر 
كجزا* على خرق القو اعد المتعلتة بحماية ”المسلحة الخاصة الجماعية ” أى تلك القو أعسد 
المقر رة لحماية كل الأشخاص E‏ ساسا بالصلحة المامة هو مسن 
تبيل ذ لك غالبية القو اعد اامتعلقة بالشكل التي تستهد ف حماية أطراف التصر فى 
و الغير كالقو اعد الشكلية المتملقة بائشاء الرهن ء وعقد الزواج ء فيالرغم من أن كل 
من یعنیه الأمر يکنه أن يرفع دعو ى بطلان هذه التصرفات‌نان هذا الحق لا يتقر 
(1 ج ٠‏ ريبير/النظام الا تتصاد ى و حرية التماقدة بند 8ء مجموعة الد راسات المقد مسة 

للفقيه جيني #١‏ ءج ٠2‏ صص3-3+7 35 ٠وج‏ فرجات/النظام العام الا قتصاد ىه 

رسالة من د يجو ن عأ 1961٠و‏ ف» مالو رى /العقود السخالفة للنظام ألعام ءرسالسة 


2. . RIDER, 1! ordre économique et 1a liberté coontraowuelle] 95 1 من باریس‎ 


N :6ş Etudes GENT; tona 2; PP. 341-353; G4 FARJAT, 3!'ordre publio éoono= 
nûque; .. thse Dijon ; 1961; Ph; MALAURIE; les contra t3 contralres ù l'ordre 
publo; thse ; Paris 1951 ê 


lal e EE) 
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للنياية العابةء كما أنه لا ييكن للقلضي أن يثيره من تلقاء ف 1) 

غير أن هذ | الرأى لا يتماشى مع ما قرره القضاء الفرنسي من أن تخلف عنصر الشكسل 
يعتبر سببا للبطلا ن النسبي فقطه و مع ما اعتمده المشرع الفرنسي أيضا من أن تخلسسف 
الشكل يعتبر في حالة ما اذ | قصد به حماية أحد أطراف التصرف خاضما للبطلان النسبي 6 
لأن الأمر- ني نظره- لا يعد وآن يتعلق في هذه آلحالة بحماية أحد أطراف التصرف 
a os‏ 


3 ) و أما الحالة الثالثة التي تد خل ضمن حالات البحاأثن المطلق فتشمل الحالة السثي 
أطلق عليما الفقيه جابيو "بالبطلان المطلق ذ ى الطبيمة الجزائية * 3 أو مفاد ء أنه يحق 
لكل ذ ى مصلحة التمسك بالبطلان ماعد ! الشخص الد ى عرر البطلان في مو اجهته 6 
و مثالا التصرفات التي يجريا المحجو رعليه ءفان كل ذ ى بصلحة في هذا التصسرف 
له الحق في الطمن ببطلانه خاصة الطرف المتصاقد معه ماعدا المحجورعليه السسذى 
يەنسع و الان و ا 

على أن هذ | السرآی الذ ی قال به جابیو لم يلق تأييد كل الفقهء اذ يرى البعضمنسه 
أن هذا الحق أى التمسك ببطلا ن التصرفات يمطي أيغا لليحجو رعليه ءاللمم الا اذا 
کان الشهات هع تحن ا م ي الح ر غا حك حن الق بدن 


با مو قف المشر ع الجزائري من هد | اله لتقسیے : 
على أن هذ | التقصي الذ ى قال به الفقه الفريسي لم يلق تأييد من طرف النشسرع 
لتخلف عنصر الشكل في عتو د بيع العقار البرمة بعد 01/ 01/ 671 / فقرر حكما غاا 
( 1 و فا وو تد یل ا ای حه طاان ب 70 
(2 ) یراجع قانون hel e‏ 5 
)3( ا /الرسالسةة مں 619 ۰ 
47 اوغ الال ي 62 
(6) يراج ماسبق م22 عبن هذه الرسالة ء 
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بمقتضى الماد ة 102 بد ئي إن نمرعیلی ان ”اذ | کان العقد باطلا بطلانا مطلقا جااز 
لكل ذ ى مصلحة أن يتبسلت بذ ! البطلان ء و للمحكمة أن تقضي به من تلقاء لفسيا ه مسا 
يفيد أن التبسات بالبطلان المطلق جائز لكل ذ ى مصلحة. وفي E‏ 
اآن كر خا مخفا ية الراك اى الخاكة *: 

ان عبارة “ ن ۽ ى المصلحة " عبارة مرنة ٥‏ لذ لك عاو ل الفت اء تحديد شو مهاهفلقسد 
عرف الد كتو ر جمال الد ين ز كي ذ | المصلحة أنه ” كل صاحب حق توه ثر فيه صحة العقد 
أ ولا ۱ ه و اف ن فليس لشخصله علاقة سيئة مع جاره أن یرفع دعو ی ضده يطلب 
فیا بطلان سند ملكيته بتقصد التخلص مهه كما أنه ليس لجر أن يطالب بيطلانشركة 
تنافسه لیتخلص ہا لأن كلا شہما ليس صاحب حق في رفع هذه الدعوى٠و‏ ان 
کان من المو*#كد انما سيعققان فاندة من البطلان . 

وق عرف الد کتو ر أو ر سلطان ° المصلحة ” من خلال تعريفه لد ى المصلحة بتو له : 
انها ”حق يوه ثر فيه اتخان العقد الباطل مظر المقد الصحيع "7 وأعطى أشلة 
بالد ائن ٠‏ وبالخلف العام ء شم بالخلف الخاء (*) 

فبالنسبة الى الد ائن ء تان من مصلحت أن يتمسك ببطلانع تصرف صاد ر من مديقت' 
للغير اذا ترتب عليه أعسار مدينه أو زياد ة اعساره ه لأن ذلك من شأنه أن ينقص مسن 
الجالب الايجابي من ن متسه المالية . 


وبالنيبة الى الخلف العام ه فثاله الو ارثه ان من مصلحته أن يتمسك ببطسسلان 
ا الباطلة الي تد ا أكانت ثنائية E‏ آحاد ية 
مو رثه رلا ۰ 

و بالنسبة الى الخلف الخاصء فمثاله المشترو. لشيى* من بائح له كان قد سبق لهذ | 
e TT‏ قله بعقد e‏ أن 


9)17 (2 ) الد كتو ر مال الدين زكي /المرجح السابقةبند 131٥ص‏ 258 259. 
و مارتي و رين و /المرجح السأبق ءبند 8 61ص 182 و مازو/ السرجسع 
الكاف بنك 6308 ص 256 » 

(3)و (+4) الد كتو ر أو ر سلطأن /المرجح السابقء بند 622صص 267-266 . 

(5) الدكتو ر أنو ر سلطان /المرجع السابقة بند 6222ص 2,66 - 267 . 
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هذ اء و الجدير بالملا حظةء أن حق التمسك بالبطا ن لا يتو قفعند أطراف التصرفء 
بل قد يتسع ليشمل النيابة العامة ٠‏ والقاضي الذ ى يحق له الدكم بيطأذن التصرف من تلقا * 
لقس هه ة 

ثانيا: تحديد الأ خاس الذين التمست بالبطلنان إل 

انطلاقا من فكرة موء د اها أن البطلاً ن النسبي مقسر ر لحماية أحد أطراف التصرف »فا ن 
الكر ر ي كا اده ان جد اقطان ١‏ يکن اعارا ن رغ اناب 
لمصلحتهء أى أن التسسك ببطلا ن التصرف المر ۾ و تجريد ه من آثاره القائو نية لا يكن 
أن يتم الا من طرف ال#خص الذ ى قصد المشر ع حمايتىه فله أن يطالب بابطا ل 
التصرف» كما أن له أن يقر ر ألبتا* عليهء وهو ما اعتمد ه المشرع الجزائرى بصدد العقود 
في الماد ة 99 بد ئي التي نصتعلى أنه ”اذا جمدل القائو ن لأحد المتعاتد ين حقافسي 
إابطال العتد ء فليس للمتعاقد الآخر أن بتمسك بهذا الحق ”٠و‏ هو حكم يكن تعميمسه 
على كل التصرفسات . 

هذ ١ء‏ و من الناحية المملية فان حق الاإبطال يقتصرعلى أحد طرفي التصرف الذ ىء 
أراد المشرم حماية مصلحته المالية د و ن الطرف الآخر الذى لا يتمتع بهذ الحق . 

على أن هذا الحق قد يقتدر على شخص واحد ء وقد يشمل أكثر من شخص؛ و ررة 
ذلك ؟ ن يبيع عد ة مالكين ءتارا مبلو كا لم على الشيو ع٠‏ فاذ | ما لحق هذا البيع نجسسن 
في الحد ود القانو نية المقر ر ة٠“‏ جاز لكل مديم المطالبة بابطال البيعءو ان كانت 
محكمة النقض الفرنسية تد حاو لت التضييق من أعمال شذ | السعل ان تررت في هذ | السدد 
آنه اذا تنازل أحد البائعين عن طلب الغبن فان هذا التناز ل من أحد هم يكفي وحد ه 
ی و و 
الو احد ابلا للطمن فيه بحدم الصحة من طرني التصرف .معا كما اذ وجد سييسان 
للطمن قيةة كل مما جستقلغي الاخره و ذلك كما لو اسن أحد الطرفين اغوي 
الإبطال على نقص الأهلية بيئما بناها الآخرعلى أساس التد ليسسس. 

ا چاو را ی ی ان اھ2 اکن افا این 
رفع دعو ى البطلان النبي ه وهم المشل القانو ئي للمعش بالأمرءو الخلف العام 


ق 

(1) نقض‌فرنسي 20/ 02/ 1951 منشو ر بسیرهه لدام 1952٥ح‏ 1٥و‏ کارہو لی / 
ملا حظأات لقد ية منشو رة بالمجلة النصلهة للقانر ن المد ني لسئة 1952ء س ص 
۰238-7 ) 
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كالو ارث و الموصي .له بحق, شائع في التركة» و الد ائنو ن الذين يحن لهم رفع دعسو ى 
الابطال باستخد ام الدعو ى غير الاشرة مسوندطه صم نتاه المنصوص علييا فسي 
الماد ة 9 مدني ء 

و تثار في سذ | الصدد سألة هامة هي معرفة ما أذ ا كان لأحد المد ينين المتضامطين 
الحق ضي التمسك بالايطال المقرر لأحد هم من عد مه ؟ فبمد اءتنطاق المراجمه أد ركنا 
أن الفقه اختلففي الجو اب على ذلك. فبينما يقرر فريق منه أله ”لما كانت مناك نيابسة 
تباد لية بين المد يئين المتضءأمنين فيما ينفصيم ة فان لكل منميم أن يتمسك بالبطلان (يقصد 
اال ) ال ر اخد ٠‏ ١ء‏ ت يق خر إلى أن أسات الطاى اة 
بأحد المد ينين كالغلط أر الأكراه هي أسبابهشخصية لا يجوز للمدين المتضامن الآخضر 
السك بيا الكت طاق ا(2 

و نحن نرى أن الرأى الثاني هر الصو اب لأن الغلط أو التد ليس أو الاكراه ١ء‏ و 
الاستغلال أو نقص الأهلية ءيرب شخصية يجب أن يتتصو طلب الابطال فلي اطاز ما 
غل .الملء ين. رالغاي قام ,مبب اابطلان في جانبهء ولا يكن أن يلصرف الى بثية المد يئين 
المتضامنين معهء و أن هذ | الرأى في نظرنا - هو الذ ى يتماشى مح نص الماد 223/ © 
مد ئي جزافری التي ورد بها ”ولا يجوز للد ين (يقصد البتضامن ) اذا طاليه انك 
الد ائنيق. بالوقاء أن يخارش يأر جه الدفع الخاصة بخيره من المد ينيزم و لكن يجسرز 
له أ تا ا الد فع الخاصة به وبالتي يشترك فيا جميع المد ي نين ” . 


و ان ن #فان المطالبة بابطال العقد الذ ى نمأ عنه الدين محل التضامن اذا كسان 
سبیب الابطال يشترك فيه جمیع المد ینین ٥و‏ یفید هم جمیعا ەفان لکل منم أن یطالب به 
لأن المد ينين المتفامنين يٺو بابمضمم عن بعض‌فيما ينفصم لا فيما يضرهم . 

وتبا ات الاإبطال حمق بقرر للشخص الذ ى أراد المشرع حمايته فان المستد بيذ االصدد 
أنه لا يمكن للقاضي أن يحم به من تلقاء نفسه اذ ١‏ لم يتمسك به أيامه صاحب المصلحة في الحكم 
بء وشل سذ المد أ يكن اعتماد ه بمفهو م المخالفة للماد 1/1025 مد ني التي قصرت حق 
القداء ‏ ا ن من تلقاء نفسه متى تعلق الأ مر بمقد باطل بطلانا مطلقا . 


۰ 0 


TT (2)‏ المحصا کک ٠‏ المد ثي اللا اب يا 
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GT 


الحيلو لسة د ون تطبين تو اعد البطلا ن 


rege gE pep 


فیا e‏ تتح د SS‏ ا 
و بالتقاد م ه و تعقد لکل مشا فصلا مستقاز , 

الفصسسل الأول 

agp 3X 


ا ا اا 


ر 
RRR K IK KK EX‏ 


لتحليل أحكام الاجازة باعتبارها احد ى الحالات التي تحو ل د ون أعمال قو اعد 
البطلا ن + فاننا نتعرض لها في ماحث ثلا ثه نتناو ل في أو ليا الاجازة في القانو ن 
الو ضعيءو لخصص ثانيم| لبيان أحكا م ألا جازة في الفقه الاسلا مي ءو نمقد مبحثا فالا 
للمقارنسة بين بین احکاميا ي کل من القانو ن الوضعي و الققسه الا سلامي ۰ 
الم ة٢‏ 


و 
FF FF FFF ¥ +‏ +++ 


a ae r e 


نعالج أحكا م الاجازة في اطار فقه القائو ن الوضعي ني ثلا ثة مطالب تتناو ل في 
مطلب أو ل تعريف الاجازة وبيان شرو طهاء و نخصص مطلبا ثانيا لتحديد طبيمة 
الاجازة و تمييز ها عن بعض الأ نظمة القانو نية الأخرىء و نمقد مطلبا ثاثا لتحديد 
ناقا والآشار التي تترتب على تيامهاء 


السا و_ل 
تعريف الاجازة وبيان_ شسسر و طا 
الفت رع اول 
د ال اة 


لقد حظيت الاجارة باهتمام الفقياء فاو جد و | لہا عدة تعریفات و نګتفي في هت ۾ 
الد راسة بالاقتصار على بعضاء اذ من المسير تمد إد جمیعا + تسهيلا للأمسسر 
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نتناولها فى اطار الفقه العرسى» ثم فى الفقه الغربى . 

اط ان ال ابو ي و تة لكي 
السنهو رى عرفأ بصدد حد يثه عن اجازة العقد بعو له ”الاجازة عمل قانو ئي صادر مسن 
جائب واحد هو المجيزة ولا أثر زجمي يستلد ألى وقت نمو ء المقد المجار *(1). 
كما تعرض الد كتو ر سليمان مرقسلتمريفا فأوضح أنها ”اتجاه اراد ة العاقد الذى 
تقر رت ليصلحته قابلية المقد للاجهطال نحو النزو ل عن الحق في ابطال العقد ٠و‏ يترتب 
علیہا زو ال هذا الحق و صيرو رة هذا العقد غير قابل للابطال ”و أضاف قائلا : ”انالاجازة 
هي عمل قائو ني صاد ر من جائب و احد ای آنه يتسم باراد ة ملفىر ىة“ (2) 

ومن خلا ل هذين التعريفين ء يتضح أن الاجازة عمل قانو ني ملفرد يصد ر ممن خو له 
المشرع هذ | الحقء وعلى هذا النهج د رج الكثير من الفقياء المرب الذين تم مسرضول 
لتحديد ماهية الآاجازة . 

ولو رجمنا الى التعريفات التي أو رد ها الفقهاء الغربيو ن ءثاننا نلاحظ انها 
لا تخرج عن المعنى الذى قال به الفقها* المرب ه ومن قبيل ف لك ما يقرره الفقيه لو ران 
( ۳اس ) من أن ” أجازة الالتزام هي التنازل عن حق طلب الايطال بسبسب 
الميب الذ ى شاب الالتزام » و أذنء فان جمو هر الاجازة يكمن في التنازل عن الحق غي 
طلب الابطال 023(۶ 

وعرفہا الأستان ان :ماري و رینو بألا ”تصرف تانو ني » قد یکو ن انفراد یا بمقتضا » 
يتو لى شخص ازالة الميب الذى كان يشو ب المقد +ويتلازل عن طلب أبطال *(*) . 
و يقر ر الأستان ان :فلو ر و أوبير أن ”الاجازة هي تصرف بحتتضاه يتنازل شخصعن حق 


. 565 الد کتو ر السنہو رى/الو سيط ج 1ء المرجع السباأبق ه بند 6316ص‎ )1( 
.204+ ف پئد 6226 ص‎ 196+4 
" Confixmor une obligation, c'est نص التعريف الذ ی أو رك ه الفقيه لو رانء‎ )3( 
renonoer au droit que l'on a de demander ia mJlitê en raison ûı vêce 
dont elle est atteinte, Ce qui fait 1'essence &e la oonfixmation; o'est 
done Ja renonolation au droit d'agixr a nMIİité." ( LAURENT; principes 

de ûãrmoit ciyil frangada; 3° édktlon, tome XVIIL, N. 559) 


(+ ) يجرى تمريفما نى لغته الأصلية على اللحر الع ٠‏ صا اده صمتاصسنعص 
a a‏ ا Judge; qi I E a 1equal‏ ا 
disparate 10 vice qi altérakt un contrat et xeaomoe ù en demander‏ 

` aot on." 

يراجع:مأرتي و رينو/القانو ن ألمد ني ءج 2 6المجلد 1٨الالتزامات‏ ءہند 201 4م184 . 
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في التمسك بالبطلان ؛ فهي اذ ن تصرف الفراد ىء يصد ر باراد ة المجيز و حده.(1) 

و هكذ أ نخلص من د راستنا لتعريف الاجازة لد ى الباحثين في الفقه الفرنسسي أن 
الاجر . . فراد ى2 يصدر عبن خو له المشرححق التسك بالبطلان #بمقتض اء 
پتنازل عن هذ انحق»ء و هي ني ذ لك تتماشی مع ما هو مقرر لد ى الفقياء المرب٠و‏ لذلك 
لا غرابة أن تنجد الفقیه کو تید پیه ( 0077۲0۸2۳۸ ) یترر في د راسته ”أن الاجازة هي من 
الأمو ر الناد رة التي حد ث بشأنيا اتغاق بين الفقها* التقليد يين و المحد تين *(3) 

و اذ | كانت الاجازة قد حظیت باهتمام الفقہا* من حیث تحد يد ماهیتہا » نانا قد 
و جد ت صد اها لد ی المش رعین أیضاه وان کان هو لاء اقتصرو !على تحدید مجال 
تطبيقي اء و هو أمر منطقي لان التعريف عمل فقبي في أصله» و من المشرعين الذيسسن 
اهتمو | بالاجازة المشنرح الجزائرى الذ ى أوضح مجال أعمالها في الماد ة 100 مسن 
القانو ن المد ني #فقد نص على أنه ”يزو ل حت ابطال المقد بالاجازة الصريحة أو الضمنية 
٠.٠‏ ”فيد | بذ لك أن الاجازة لا يمكن أن تلحق سوى المقو د القابلة للابطال. 

الفسرع الشانسي 
ف روط الاخت حا 3ة 

وبعد تحديد نا لماهية الاجازةه فاندا نتمرض لبيان شرو طا الموضوعية سم 
نتساءل فیما بعد عما أذ | كانت الاجازة تستو جب تو افر شرو ط شكلية لترتيب آثار ا 
القانو تة بء 


٠ 1 نص التعريف الذ ى أورد ه الفقيان :فلور و أهير في مو* لفهما :الالتزامات ءج‎ )1( 
"1 Ia conflation coat 262 التصرف القانوني ەالمرجع ألم.أبق ءبلد 339 ص‎ 
1'aote par lequel uns personne renonce au droit diiryoquer ime nullité, 
Elle oonstitue dono un aote umilatéral; Gumanant ûe la seule volonté du 
confirmant," 


وفي هذ | المعنى أيذا كارو نييه /القانون المد ني الالتزاماتءبند 131 ص95 4 
و بلاليول و ريبير و أسمان /ج 6ءالمرجع السابقءبند 6309ص 392. 

(2 ) و ذلك اذا ما استثنينا تع ريف الأستاذ ين؛ مارتي و رينو اللذين أورد | في معسرض 
تعريفهما للاجازة ”ألا تمرف قد يكون انفراد يا ”و هي مارة ليس لها- في نظرنا ‏ 
ما يبررها ه بل تد تدعو الى اللبسرهو من الميكن أنيماً أراد بهذا التعبير أ ن 
الاجازة لا تحتاج الى موافقة الطرف الآخر لانتاج آثارهاءو د ليل ذلك ما يو رذ ه 
هذ ان الفقيهان من ”ان اراد ة المجيز قد تكون منفرد ة و ليسمن الضرورىأن تحصل 
باتغاق أطراف المتد المشوب يعيب البطلا ن ” »يرا جح:مولفهمافي الالتزامات ه 
المشار اليه سابقا ه بند 6202 ص +18. : 

( 3 ) کو تيريي4 اجازة التمرنات الباطلة ء المرجع السابقةص 9 . 
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أولا : الشررط الموضوعية: 

الاجازة كما أوضحنا- توه د ى الى الثزو ل عن الحق ني طلب الابطال من الطبر' فى 
الذ ى قام سبب الابطال في جالبهء وذلك فان هذا الطرف وحده هو الذ ى يبقىباكائه 
اجراء الاجازة أو رنضيا ه أى أن الاجازة يجب أن تصد ر عن الشخص الذ ى قرر المشرع حماية 
مصالحه و أن یکو ن هذ ! الشخص‌عالما بالمیب الذ ی شاب اراد ته ٤مد‏ رکا أن قيامه باجااز 5 
التصرف القائم يعني نزو له عن حقه في التمسك بطلب الإبطال الذ ى لحق اراد ته حين اجراء 
التصرف. 


+ ا 


1 ) ضرو رة صد و ر الاجازة من الشخص المميب_الاراد ة: 

يتين أن تصد ر الاجازة من الشخص الذ ى شاباراد ته عيبن من الميو ب البحدد ة 
قأنو نا هو في ذ لك يقر ر الفقيه جو د ميه ”أن تطلب هذ | الشرط يعتبر نتيجة حتمية لتعر يف 
الاجازة نفسهاء اذ نها تنازل عن حق النقد (" من طرف من قر رله هذا الحق *,(2) 
و ترتببا على ذ لك أذ | باع شخص‌سيارة مملوكة له تحت تأثیر تد لیس فاه لن یکو ن بايكا ن 
انه او و الدء مثلا اجازة هذا البيع لأن الاجازة حق شخصي . 


2 ) اد رأك المجیز للمیب الذ ى شاب اراد ته حين ايرا ف المميبا: 


ومشل هذ ! الشرط أمر بد يهي اذ لا يكن أن تصد ر الاجازة عن شخصماء و تنت سج 
آثارها القانو نية الا أذ كان هذا الشخصعالما بالميب الذ ى شاب اراد ت (2 أحين اجر اء 
التصرف المجاز ءو قد سبق لمحكمة النقض الفرنسية أن تررت هذا المد أ مذ زمن بيد 
ان أو رد ت صراحة أله ”لا يفترض في أى شخص التنازل عن حق مثرر له و تطبيقا لهذ | 
المد العا م فالتنفيذ الاراد ى لتصرف ما ليس من شأنه أن يو* د ى الى الدفعيمدمسماع 
دعو ی البطلا ن ضد راقمہا إلا اذا ثبت أن تنفيذ رافع الدعو ى للتصرف المميب قسسد 

AE 

ا ر 0 انصرفت فعلا الى تغطية هذا المي (*) 
(1) يراجع ما سبق بصد د النذلريات الحد يثة في البطلا ن وعن تأر جود ميه بأضكا ر 
( 2 ) جو د ميه /النظرية العامة للالتزامات ۽ ص 172. 
(3 ) كو تير ييه /اجازة التصرفات الباطلة ء المرجع السابق فيند 24ص 18. 
(+ ) تقض مد ئي 28/ 04/ 1866ءدەللو ز 61866چ 61ص 69+ و سیر يه لسنة 1867 »6 


ج 1ص ۰18و يرا جع في نفس المعنی #نقض‌مد ئي 10/ 02/ 1915 منشو ر بد السو ز 
9 *+ج 1 6س 28. 
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هذ أء و نحن بصدد الاسارة الى مو قف محكمة النقض الفرنسية يجد ر بنا أن نشي ر 
الى أن القضا* الفرنسي تد استقر على أنه ان | كان الميب الذ ى شاب أزان ة أخد أطرأً ف 
التصرف ظاهرا و قامٍ صاحب الاران ة المميبة بتذفيذ التصزفه فانه يفتۈض فيه أله نفف التعمرف 
عن وعي وان راك بنا أ لمي مع الملم بان الأمرفي هذه ألحالة يتملق بافتراى واقمي ففط 1 ) 


ى التي لتمضك بالسبب المو جب لابطال التصرف: 

aT‏ اتعة ای انہا متروكة لقضأة الموضوع يتو لون ا 
عن طریق د راستیم لو قائح الد عو ی ء وهم غالبا ما يستخلصو ثا من تنازل الطزف المميب 
الاراد ة عن رفع دعو ى لتقر ير بطلان التصرف الد ى أجراهه أى أن التنازل عن رضح دعو ى 
البطلا ن و فق ما يقرر كو تيربيه 000/۲۸72۸ يعتبر قرينة على أجازة التصرف المعيب. على 
أن الأمرفي مشل هذ ء الحالة يتعلق بقريلة بسيطة ١اذ‏ لا يكفي أن يتو لى الطرف المعيسسب 
الا راد ة تفي الالتزامات المترتبة في ذ مته لاتو ل أنه قد أجاز التصرف المعيبء سى 
یشترط أن تکو ن نیته قد اتجيت فعلا الى أجازة هذا التضرى(2 ) 


هذاء و الجد ير بالملاحظة أن يتمين أن تستوفي الاجازة شرو طا متعد دة حقى تنتج 
آنارها القانو نية ءنباعتبارها تسرفا قاو نیا تتطلب فیمن صد رت مله أن يكو ن أهلا للتناز ل 
عن د عو ى البطلان المقررة لصالحه + بالاضافة الى ضرو رة وجوه نية التنازل عن التمسسك 
بطلب الابطال حين تعبيره عن الاجازة ٠‏ فمثلا لو أبرم شخصعقد | نتيجة اكراءء قان 
اجازته لا تنتج آثارها الا ان | كان عيہ؛ الاكراه قد زال و قت الاجازة لأن بقاء هذا الميسب 
حين الاجازة د ليل على أن اراد ته لم تکن سليمة حینما أجاز زالتصر5 0)23 

ثانيا: هل هناك شرو ط_ شكليء تتطلبا صحة صحة الاجازة 3؟ 

تمتبر الاجازۃ تصرفا قائو نیا آحاد یاء ای انہا تنتع آثارها بمجرد صد ور ها ممن کائت 
اراد ته معييسة د و ن حاجة الى مو افقسة الطرف الآخر علىی صد و رها ء 

و المقرر في هذا الصدد أنه لا يشترط في الاجازة أن تصد ر في شكل معين ٬فقد‏ تكون 
صریحةء كما أا قد تكو ن ضمليا وفقا لما تقضي به الماد ة 100 من القألو ن المد ني ۲ ذف 


(1) نقض مد ئي 1922/04/10 منشو رفي :ج »بء 0.۶ لسنة 1922 ص 17. 
(2 ) كو تيرييه /رسالته في اجازة التصرفات الباطلةء المرجع السابق#بند 628س 21ء ' 
)3 ) مارتي و ریئو /القالو ن الد ئي دج 2ءالمرجع السابقهبند 62ص 184 6 

و کأریو نییسه /القانو ن المد ني چ ةبنك 8 ەس 154 ۰ 
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نصت على أنه ”يزو ل حق ابطال العقى بالاجازة الصريحة أو الضمليسة .ء..". 


۴ ) فأما الاجازة الصريحة فتتحقق حينما يملن الطرف ذ و الاراد ة المميبة عن نيتسه فسسي 
اجازة التصرف الذ ى أجراه صراحة + و ذ لك كأن يملم أحد طرثي التصرف أله حين ابرا م عقسد 
البيع كان ضحية غلط في ماهية الث بى * المبيع ثم يرح للطرف الآخر المتعاقف ممه عن اجازتسه 


لعقد البيع البر م رم قيام العيب الذ ى شاباراد نه حين التصرفءفيمتبر هذا الممل مشه 


غير أن الاعلان أو الكتابة ليسا ضروريمنله حة الاجازةه بل يكفي أن يقو م الدليل على 
صد و رها ممن خو لم المشرع هذا الحق ءاى و جه ثابت,(2) 

ب واا الاجازة الضمنية ٠‏ فتستخلص من قيام من كانت اراد ته معيبة بالتنفيف الكلي أو 
الجزئي للالتزامات المترتبة في ذ مته على الإغم من ممرفته للعيب الذ ى شاب اراد ته ءا أن 
المد المقرر في هذا الصدد كما رأينا. هو أن الاجازة لا تفترض ء فمثلا إن | باع شيسسخ 
مسن تحفته الأثرية بشمن بخس تحت ثأثير جامح لزو جته الشاب التي‌هد د ته بمفاد رتسه !ن 
رفض طلب اء فملى الرغم من اد راكه لهذ.ين العيبين اللذين شابا اراد ته و هما :الاستفلال 
و الاكراء الممنو ى فانه يقوم بنقل هذه التحف كلما أوجزء ملا اليا . 

على أن الاجازة الضمنية لا تتضح فقط بالتنغيذ الجزئي أو الكلي للالتزام بسل ييكسسن 
استخلاصہا من الظرو ف و الملا سات كان يقو م الطرف المعيب الارأد ة بالتصرففي الشسى ء 
للغير الذ ى تلقاء بتصرف معيب ةو ٠و‏ رة ذلك أن يشترى شخصسيارة تحت تأثير والينءَ 
و بعد علمه بهذ | العيب يقو م بالتص رف فيا عن طريق بيعم ا للغير أو هبتها مثا فهسبذ | 
التصرف منه ینبی* عن أن نيتسه قد أنصرفت الى أجازة عقد البيح الذ ى كان ممييا ه 

و أن ء فالا جازة الضمنية يان استخلا صا من كل تصرف يقطععن لية من صد ر عن 
ہا انصرفت الى أقرار التصرف ١‏ عن تنازله عن استعماله لحق البطلان المقرر له قأنو ناء 

هذ اء وما د منا بصدد الاذبارة الى الاجازة الضمئية فان لنا أن نتساءل عما اذا كا ن 
سكو ت من تقرر البطلا ن النسبر. لمصلحته عن رفع دعو ى الابطال خلال المد ة البحسد دة 
له قانو نا يعتبر ربسا من ا أجازة الضسمليسة ؟ 


(1 )بلا نیو ل و ریبیر و اسمان /المطو ل المملي ءج 6ءالمرجم السابقءبئد 4307ص 391. 
(2 ) کو تير ييه /اجازة التصرفا.ي الباطلةء المرجع السابق ةيند 643ص 30 . 
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و للاجابة على. هذ التساوءل نقو ل.إن الفكر القائو ني التقلية ى كان يرى أن هسسسذء 
الحالة تمتبر لوعا من الاجازة الضمنية بذعو ى أن سكو تصاحب المصلحة عن رفسح دعسو ى 
الإبطال يتضمن تنازلا مشه من حقه في استممال الحق المقر رأله قاو نسا. 


ا هذه الو جة و ان كانت تتضمن بمض الحقيقة فائه ا وفقا للاتجاه الفقهسي 
الحذ يث _ لا تفي وحد ها لتفسير السبب الذ ى دعا المشرغين الى أعتماد تقساد م دعسو ى 
الإبطالء فالمشرعو ن حين أعضد و | فكرة قاد م دعو ى ألابطال قن استهذ فل أساساتحقيسق 
المصلحة المامة و أستقرار' الأوضاع الثأثو ثيةه aes‏ على خلا ف 
ما هو الأمر عليه بالنسبة ألى دعو ى البطلان المطلقب يقصز على الشخص الذ ى تقرر البطلان 
لمصلحتهء و القو ل بعد م تقرنسید حقه في رفع دعو ی الابطال یو د ى الى خلق لو ع مسن 
الفوضى في المراكز القانونية لأن الأخذ بهذا القو ل سيجعل «صير التصرف الذ ى يو جد 
الشخص طرفا فيه مہد د | غير مستقر الد عاش » فلاهو تصرف ثابت يمكن الاطمئنان اليسهءو لا 
مو تصرفباطل» و لذلك فان تحقيق اليد لحة العامة و الاستجابة لدأ ثبات واستقرا ر 
الأوضاع و المراكز القانو نية قد ا المشرع أن تد خل فیحد د للطرف الذ ى يتمتح 
بحتى طلب الابطال مد ة ز ملية مميئة دين عليه أن يقو م خلال برفح دعو ى الاإبطال» 
فان | لم یحرك ساکنا خلا لہا غان سکو ته یو" د ی الیمشعه من حق رفع هذ» الدعو یو بهذ | 
المح يستقر التصرف نهائيا و تثبت دعائمه + و يساعد على تحقيق مدأ استقرار الأوضا 3 
و السراكز القاسو بي (1) 

وخلاصة القو ل : ان الاجازة بحسب الأصل .و أ١‏ كانتصريحة أوضطية- لا تحتا ج 
الى شكل معين لكي تنتج آثارها 'لقائر نيةء و انما يجب أن تصد ر ممن خو له القائو ن حق 
القيام بهاء و أن تكو ن نية صاح ا قد انصرفت الى ال ال ا الذ ى 
شاب اراد ته ء على أن هذه القاعد ة ليست مطلقة ان تو جد حالاتلا يمكن أن تنتج الاجازة 
الضنية فيا أى أثر على الرغم دن أن صاحباأ قد يقو م بتصرف يكشفعن نيت في اجرائهاء 
و من قبيل ذلك ما يقرره المشرع الفرنسي في الماد 101/ " تجارى فرنسي الو ارد ة بالقانو ن 
537-6 الموه رخ في. 24/ 07/ 1966 و المتعلق بالشركات التجارية التي يفاد ها 

أن القائم على اد رة شركة مساهمة يمنح من أبرام عقد مع أل بركة التي يد يرها د ون مو أفقة 


( 1 ) وارتي e‏ ابد ني ء الا لتزاماتءج 2ء المرجع السابق ءبند 4206ص186ء 


وقلورو أو بير /الالتزامات ٤چ‏ 1ء التصرف القانو : ئي + المرجع الاق 6ند 30 ص ص 
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مسبقة من طرف مجلس الاد أرة. وقد قرر القضراه الفرنسي و هوبصدد تطبيقه لهذا الحكسم 
أن مجرد تنفيمذ العقد المر م المشو ب بعيب البطلان تمل استصد ار المو افقة السبقة 
المطلوبة لا يكفي أن نستخلص منه أن الاجازة قد حصلتء و أن العيب الد ی شاب المقسد 
المرم قد تمت ازالتىه عن طريتق تبفي د(1 

و هو نفس الحكم الو اجب التطبيق بصد د المادة 1/627 تجارى جزائرى التي تضمنت 
حكما مماثلا للحكم المنصو صعليه في الماد 1013/ " تجار فرنسي ءہنصہا على أنه "لایجوز 
عقد أى اتفاق بين الشركة و أحد القائمين باد ارتا سو ا١‏ كان بصو رة مباشرة أوغير ماهر ة 
أوبالو اسطة الا بعد استئذ ان مجلس‌الاد أرة مسبقا وبمد تقديم تقرير من مند و ب الحساباته 
ولك تحت طسائلة البطلان". 


المطل ر اللانس 
تحد ید الطبيمة القانو: نونية للاجازة و د يد 
تحديسد الطبيعة القانر نية للا جسازة 


ان الاجازة كما يتضح من تعريفاتا المختلفة- ليست د ات طبيمة تعاقد ية ءاذ هسي 
تتو قف على اراد ة الطرف الذ ى ترر البطلان لصلحته فقط نیثېت له هو وحده الخب ار 
بين اجازة التصرف أو التمسسك ببطلائسه.ء 


غير أن تحدید الطبيعة القانو ية للاجازة كان محل جد ل فقي و أسع؛ فقد انطلىسسق 
البعض من معطيات النظرية التقليد ية التي تعتبر البطلا ن وصفا يلحق التصرف ليسلو | 
الى القو ل بأن الاجازة ماهي الا و سيلة لازالة سبب البطلان الذ ى يدد التصمرفءو لذ لك 
لا غرابة في أن نجد أو بری ورو يا-رفان الأجازة بقو لهما : ”الاجازة تصرف قانو لي بمقتضساه 

يقوم شخص بازالة الميو ب التي لحف + التصرف و الذ ى كان بايكانه المطالبة بابطالى *(2) 


و الو اقع أن هذ | الرأى يجد مصدره في الماد ة 3/1338 مد نسي فرنسي التي ورد بها 
أن الاجازة... توء د ى آلى التنازل عن الو سال و الد فوع التي كان بالا بكان الاعترأضبها 
على التصرف. . . ”3 ویمنہر هذا الرای سلیما اذا ما حدد نا جال آعبالے پالہطلا ن 


SEE EEE ERIM 

(1) نقض‌تجاری12/13/ 1976ء منشو ربد الو ز 1977ص 375 مع تعلیق الأستاند 
میشیال جو تان . 

(2 ) یراجم او بری ورو /المرجم السابقء بج اء بد 67س 29+ . 


'' La oonfixmation 4. 5 | الماد ة 538 1/ مدز‎ )3( 
es 1a e E ae noyens وای عل ر‎ e 
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السبي ء ان يصح اعتبار الاجازة يمثابة تعبير عن اراد ة الطرف الد ى قر المش حمايت سء 
و بحقتضاه يتنازل عن الحماية المقررة له ٠‏ و ذلك بتنازله عن حقه في التسك بالايطسال . 
و بامعان النظر في هذ ء الو جهة نجد ها تضفي على الاجازة خاصيتين جو هريتين «فهسي 
توه د ى الى التنازل عن الحق ني طلب الابطال من جهة وتو دى من جهة ثانيسة 
الى ازالة الميب الذ ى كان يشو ب التصرفبأئر رجمي +أى ابتد 1* من تاريخ نشرء التصرفه 

على أن بعض الفقه و ان كان يمتبر الاجازة بمثابة تنازل عن دعو ى الابطال أو كيا 
یسمیسه۔ متأثرا بالفقيه جابيو بالتنازل عن حت النقد ء فاه يرى الوقوفعند هذا الحد 
د ون القول بان الاجازة تلمب الد و ر الثاني الذ ى أئيط بيا و المتطل في تصحيسح 
التصسرف بأشر رجمي . ٠‏ 


و أنطلا قا من هذا التحليل فان هذا الفريق من الفقه يرى أن دعو ى البطلان 
ليست سو ى حق نقد التصرف المعيبه ران الاجازة ليست سو ى تنازل عن هذا الحسق 
( أىحق النفد )8 1 وهو آم ر أد ى به الى حد التساول عما اذا کان بالاءكان اجأز 5 
کل تصرف ایا کانت د رنجة جسامة الميب الذى شاب هذا التصرفه وعما اذا كان 
يمكن مد اثار الاجازة الى نطاق التصرفات الباطلسة بطللانا مطلقا ؟ 

و لو تفحصنا هذا الرأیء فاننا نلاحظ أن له هة لا یستہان باه فهو يدعو ننا 
الى التساوءل عما اذ أ كان يتمين الو قو فعند القو ل بأن الاجازة نوع واحد أم يجسب 
الا قران تتح ع 


و الواقع أن مشل هذا التساو”ل الذ ى نثيره مسايرة لهذ | الفريق من الفقه ليس بالأمر' 
الجدید + فقد سبق أن أثاره کل من ريبير وبولانجيه اذ سبق لما أن أكدا أن‌الاجاز ة 
قد توه د ى أحيانا الى احلال عنصر صحيح بحل المنصر المعیب؛ بینما توه د ى أحيانا 
أخرى الى مجرد التنازل عن الحق في طلب الابطال . وقد أدخلافي اطار الفسز ض 
الأول حالة التصرف الصاد ر من ناقص الأهليةء و ممن كانت اراد ته مميبة بأحد الميسوب 
الثلائة : الغلط أو التد ليسأو الاكراه ء أما الفرض الثاني فقد أد رجاه تحته حالة ال (2) 


contre cet aote,.3 ق‎ 


( 1 ) کو تیر ييه /رسالته 6 بند 2 و ما یمد هص 10 و مایعد هاه 


(2) الأستاد ان ريبير و بولانجيه /المطو ل الأو لي في القانو ن المد ني هج 2ءبند 657 » 
ص RIPERT 6% BOULANCIR, tafté éSlémnentaire de ãaroit civil; ٠.291‏ 
tome IT.‏ 
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كا أن هذه التفرقة وجدت صداها أيضا لدى الا ستان فرجات #فت لذ ى 
تام بالفصل في د راسته للاجازة ء بين ما اسماه بالاجازة التي تفيد النزو ل عسسن 
طلب الاإطا J conf imation renonodati‏ ”و ” الاجازة الصحح-ة 

oonfdlxma ti.on~ répazation," 


هذا ١‏ والاختلاف في تصور طبيمة الاجازة تترتب عليه نتائجح ذات أهميسة 

بالغة ان أنه يوع ى الى الاختلاف في تحديد و الذى يترتب عليهاء فبينسا 
ينطلق أنصار الاتجاه الاول من فكرة ازدواجية وظيفة الاجازة ء فيضفون عليها 
أثرا رجميا ء ويقررون ‏ تبعا لذلك - أن التصرف متى تمت اجازته من طر ف 
من خو له المشرع هذا الحق فاته يصبح صحيحا من تاريخ ائشاته + ومن ثم لا يمكن 
المنازعة في الاشار التي سبق أن رتبها خلال الفترة الممتدة من تاريخ انشائه حتى 
لحظة اجاز ت ء فان انسار الاتجاه 0 يزوق ا بخاجة للجر هة E‏ الأقسر 
الرجمي 2 ١‏ «فطالما ان الاجازة تمتبر تنازلاعن الحق في التسسك بالبطلان 
فكرة الرجمية لسم تبق لها أية أهمية » إن أن تناز ل من يتمسك بحق ا 
يوه د ى بالتبعية الى حرمانه من اكانية المنازعة في الآشار التي أنتجها التصرف سواء 
نشأت آثار التصرف في الفترة السابقة عن اللحظة التي تمت فيها ا أو الفتر ة 
اللا حقة زی (3), 


و اذا ما عد نا الى احكام القانون المد ني الجزائرى فان ظاهر صيافة الماد ة 1/167 
التي نصت على انه ” يسقط الحق في ابطال العقد ...” يدعونا الى الاعتقاد بسان 
مشرعنا- و ان كان قد قصر مجال الحديثعن الاجازة بصدد العقود . تد لصستبوشلٍ 
بمثابة نزول عن الحق في طلب الابطال ٠‏ علىأن ذلك لا يحول دون القول بسآن 
الاجازة حالة صد و رها ممن يملك حق اصد ارها ترتب أثرا رجميا ء وان كان المشرع 
قد قيد اعمال هذا الا بر بضرورة عد م الساس بالحقوق التي يكون الغير قسسد 
اكتسبها بناء على المقد الذى تمت اجازته. ودليلنا على ذلك ما أورده المشرع 
صراحة في المادة 100 من القائون المدني بما نصه” يزول حق أبطال المقد 


(1) فرجات/رسالته ءديجون 1963 ١‏ بند 4522و مأ بحده مص 17+ وما بمد هاه وخاصة 
(2 ) کو تیرییه / رسالته #بند 477ص 54 . 


(3) کو تیرییه / رسالته بند8 7 ص 55 . 
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بالاجازة الصريحة أو الضطية +وتستند الاجا 
د ون اخلال بحقوق الفير "ه 

و أذن ٠‏ فان صياغة الماد ة 100 من ااقالون المد ني الجز ائرى في وضعہسا 
الحالي تفيد أن المشرع قد أضفسى الاسر الرجعي على الاجازة » ونرى أنه 
كان يستحسن بمشرنا القول بأن للاجازة أثرا تشبيتيسا ه لان دور الاجازة كا 
هومقرر ‏ انها توګی الى تثبيت دعائم تصرف كان مهد ابالزوال #خاصة وان 
اعتماد المشرع لهذا التحليل يحقق عبلية التلسيق ما بين المادتين 100 و 1/401 
من القانون المد نسي . 


تس-نمييز الاجازة عن فغيره ا من الا لظمة القانو نية المشابهة 
تتميسز الاجازة عن غيرها من الا نظمة القانوؤسمية المشابمهة لها كالتناز ل ٠و‏ الشاءه 
التصرف من جدید 6 وتصحیحه م والاذن للقاصر بالتصرف ء و ألاقرار ء وهذإ ما 
لعالجے بشي* من البيان تاعا + 


ا ليس من السهل التمييز بين الاجازة والتنازل «ءذلك 
ان کلا منہما یمتبر تصرٹا آحاد يا يوك ى في نهاية الا أسرالى عسدمتسك مسن 
صد رت عله الاجازة أو التداز ل. بالحق المقرر له ء فالا .و لى توء دى بطرف النصرفالذ ى 
تقرر البطلان لصلحته الى عدم اکان استعماله فیما بحد ۰ و الثائية توه د ى بالشخص 
المتنا زل الى نق اكان المطالبة بالحق الذى تنازل عنه مرة ثانية ء على تسيا 
اذا كانا يتحدان من حيث الأثسر القانو ني فائہما يختلفان من حيث نطاق اعسال 
کل ملہما ه و یبد و ذلك فیسا پلىی 

۴ ) فالاجازة يتحدد مجال اعمالها بماد العمل على تسميته بالبطسلان 
اللسبي فقط ؛ في حين أن التدازل يسرى على كل التصرفات القائو نية التي يسسرى 
المشرع جو از الرجوع فيا + ني تصدق بالنسبة الى ‌الحقوق العيئية والحقسوق 
الذ هنية کما انہا نت آثارها بصدد الحقو تق الشخصية ء پل ان بعض الفقه يذ هب 
الى اد ماج الاجازة في اطار إلتناز ل كالأستان کو تیرییه الذى يرى أن الاجسسازة 
ليست سوى تناز ل عن الحق في نقد التصرف(1). 


(1) الا 'ستاذ كو تيربيه / الرالة #بند 151 و 152 4ص ص 120 121 . 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


سے ارا 


ب يفترض ثي التنازل أن التصرف تد نشا صحيحا و منتجا لآثأره بخن طرفيسسسهء 
كأن يتنازل الغيسر عن حقه في رفح دعو ى عدم لفان التصرف أو الد فو ى البو لصيسة 
المقسررة لى قانو ناه في حين أن الاجازة تغترض ان التصرف ألذ ى كان موضوعا لها قد 
نشا مريضا كما يقو ل أنصار النظرية التقليدية فيو* د ى اعالما الى تدعيم ركسائسسزه. 6 
و صیرو رتے من شم بحلأی عن خطر البطلان الذ ی کان یہدده ۰ 

ج ) کما یو جد اختلاف بینہما فیما تعلق بتحد ید الأشخاص الذين يكلسم 
التمسك بكل شما ء فالاجازة لا تنتح آثارها الا اذ اصدرت من أحد أطراف 
التصرف سو ا۶ صد رت ممن كانت اراد ته مشوبة بعيسب من العيو ب المقررة أو ممن خو لسم 
المشرع هذ ! الحق كخلف المأم أو الخاص ء في حين أن التساأزل قد يسدر مسن 
الفير كتنازل النيسسر عن خقى في التمسسك بحسدم سريان التص رففي مواجہت1 ) 

2 الاجاز ة وعمل الصا 


يراد عمل التصرف من جد یندا ( ق11 مف ملا *«٥‏ ) بلي الحالة التي يلجا. 
ب أطراف التصبزف الى اجرائه من جديد [2) ای ا يعتبر بمثابة انشا لتسرف" 
قانو ئي جدید ملتج لآثاره مستتبلا فقط ای اعتبارا م من تار يخ الشائه ٠‏ وبهذ ا الخهسوم 
فان عمل التصرف من جد يد يختلفعن الاجارة التي توه دى ع ااانا الى تزول 
من قام سبب الابطال في جالبه عن حن في التسك بهذ | السجباء وهو أمرفن E‏ 
أن يجعل التصرف الجر ر بملأى عن خطر الابطال الذ ى كان يهد د » ملذ لحظة الشايه 
ا ٤‏ 


ا و قت اجرائه 6 e‏ ا را 
ود قت الاجارة 4( 


كما يلاحظ أن الاجازة ترد على تصرف قابسل للأبطال ه أما اجراء EE ٠!‏ 
جديد فان طرفي التصرف يلجسآن الى اعتمساد ه بصدد التصرة'... اطلة بطلانا 


(1) فالد و لييفر (ف)/اجازة التصرفات الباطلة ء رسالة باريس + ر :ص ص 4 س5 » 
19644 لە زموفتا ملت دمام ففق ملاساد PALDELIEVRE (F) ; 1a‏ 

(2 ) جو د می ےه /مطو له في ا لتزامات ه ص 4971 ه 

(3 ) یراجم ما سبق تحلیله بهذ | الصدد + ص 1 وما بعد ها من هذه الرسالة . 

)4 ( الدكتو ر السلہو ری / الو سيط ج 6نل 36ض 566 e‏ 
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مطلقا نظرا لان هذه التصرفات لا ييكن أن تكون محلا للاجازة ٠‏ 
3 الاجازة و تصحيم_ التصرف : 


يعتبر تصحيح التصرف ( فاهها1 .ہل مستا ممتحملسعة. هد ) بمثابة ازاللة 
العيب الذى شاب هذ! التصرف ء وهو وسيلة يلجا الى أعتماد ها غالبا بصدد الشركات 
التجارية لتثبيت دعائم الذركة التي تم انصارة ها وذلك بازالة الميب الذىكان 
یهد د ها بالبطلان ۰ حتی لَوَلَوَ يقم الطرف الذى ماب هذا العيب ارادتسسه 
باجاز ته ه ومن قبيل ذلك ما تقضي سه المادة ٩/738‏ تجاری جزائری من اسه 
يجوز لكل شريك وللشركة أن يتخذاكل اجراء من هأله أن يحول دو ن 
بطلان الشركة كشراء حقو ق أسهم الطرف المميب ااا کی بالطلاو 
راجعا لمدم مشروعية محل الشركة ملا الحكم ببطلان الشركة في هذا الفرضيكون 
وجوبيا ( المادة 735 تجاری )ء. 

وترتيبا على ذلك ١‏ فانه اذا لم يتم احترام الا حكام المنصوص عليہا بصدد انشاء 
الشركات فان الشركة تصبح مميية +فيكون ” التصحيح ” وسيلة لازالة هذا العيسب ه 
و ذلك برفع النقص‌الذى شابها + وهو أمر من شأنه أن يوك ى الى منح الطرف الذى 
كان بايكائه التمسسك ببطلان الشركة من استممال هذا الحق + ويئتج من هذ | 
التحليل أن تصحيح التصرف يتحد من حيت الا" رمح الاجازة اذ أن كلامئها 
يوه د ى الى تثبيت دعام التصرف الذى نعأمميا ٌ 


على أن وحدة الهدف البتفى في اطار التصحيح والاجازةلا تمنح من القول 
بأن هناك اختلاا بینہیا فلت ان الاجازة لا ضيف شيسشا جد يد | الى التصسرفه 
بل ييقى التصرف مشتملا على نفس المناصر الكو نة له وقت انشائه ه على خللاف 
تمحیح الذى يتم عن طريق ادخال عنصرجديد على التصرف وذلكعن 
طريتق شراء اسيم الطرف المعيب ا في الشركة لا بعاد خطر البطلان عنهاء 
أو تطبيق الحكم الذى تقرره الماد ة 2/90 مدني من أن الطرف المستفمنإن (بكسير 
الغين ) يجوز له في عقود المعاوضة أن يتو قسى دعوى الابطال N‏ 
مایراه القاضي كافيا لرفح الذبن . ففي هذين الفرضين يكون مراء اسهم الطرف 
ا الشركة +وعرض ما يكفي لرفع الغبن (كتكملة الثمن ) عنصرا جد يسد | 
يوه دى الى تصحيح الشركة أوالعقد الذى كان كل شما ميددا بالبطلان .. 
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يغرق فقهاء الشريعة الاسلا مية بصدد القشضر بين طائقتين «فهناك مسن 
یعتبرو ن عد يي الا هلية ( وعم الذين يسقسل. عردم عن سہع / ( 07 ) ساسیسصسوات) 
وهناك من يمتبرون ناقصي الا هلية وهم الذين يتجاوزون السابعة ولكتهسم 
لم يبلغوا بعد سن الحلم أو لم تتو افر لدعم صفة الرشد . 
) وقد رأينا أن المشرح الجزائرى قد أعتا. بهذه التفرثة و ان کان قد خرج عسن 
السن ال سسسجحددة من طرف الفقهاء الم مين فاعتبر الش خص عديم الاأهلية مستى 
كانت سنه تقسل عن السادسة عسشر سئة ( المادة 2+/ ۳مد ني ) وناقص الاهلية 
متی تجاوز سن التمييسز ی أتم ستعشرة سنة ( اليادة 3+ مد ني )ولم یصل بعد الى 
سن الرشد التي . حدد ها المشرع في الماد ة 40/ مدني بتسح عشرة سنة . 
واستناد! الى هذه التفرتة القادة على آشاس القد رة على الاد راك و التميسيزهمنع 
الشرع بمقتضى المادة 62 من قائون الاسرة عديم الا "هلي من القيام بأى تصرف( ٠1‏ ) 
في حين أله أجاز لناتصيها التصرف في أمو اله“ بصفة كلية أو جزئية اذا ما حص “على 
ترخيص سابق من القاضي ( المادة 64 من قائون الاأسرة )22 على أن هذا الترخيس 
السابق وان کان من هان ن يجدل التصرف الذ ى يجريه القاصر ثابت الدعائم فائنه 
ييقى مختلفا عن الاجازة ء. ذلك أن الاجازة تصرف ارادى الفرادى لإ حمق لانشساء 
التصرف المعيب يوګى وجودها الى النزول عن حق طلب ابطال التصر ف مسسن 
خو له المشرع هذا الحق في حير أنه يشيترط ني الترخيص أن يكون قد حصسل 
فل ان يجرى القاصسر التصف ٠:‏ كما ان هذا الترخيص يصدر عسن غير المتعاقد 
على خلاف الاجازة التي تصو ر عن شخص كان طرفا في التصرف . 
الاجازة والاترا : 


يعتبر الا قرار ( اما ناه ها ) و سيلة لاجازة التصرف الذ ى يجريه شخص ليست 
له صفة القيام به » ومن تهيل ذلك أن.يبيح شيا ليس سلوكا له «فشل هذا التنصرف 


(1)فقد نصت هذه الماد ةعلن مايلي ” من لم بيلح سن التمييز لصضر سنه طبةا للماد ‏ (2ب) 
من القانون المد ني تعتبر ميم تصرفاته باطلة” ء 
(2) نصصست الماد ة 64 أسرة مايلي " للقاضي ار ان و ا 
ا ن يأذن لمن ييلخ سن التييز فسسي 
لتصرف جزئيا أوكليا اله بناء على طلب من له مصلحة في 
الان اذا ق ذلك E‏ 
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يبق وفقا لصريح نص الماد ة 2/397 مدني متو تفا على اقراره من طرف الماللك 
الحقيقي ء فان وافق هذا الأخير كنا - حينشذ - بصدد اقرار التصرف السرم 
( المادة 398/ مدني ) و ليس اجازة له لأ في هذه الحالة يكون من صدر عله 
الاقرار قد و افق على التصرف الذى أجراه البائح الذى ليس مالكا للشي:المبيعباسمسه 
ودون أن يتلقى وكالة سابقة من المالك الحقيقي (1) 
ويذلك يتضسح أن الاترار يقوم بسه شمخص آخر غير طرفي التصرف ةو هذا على 
خلاف مأ يحد ث بصدد الاجازة اذ آنہا تصدر عن طرف في التصرف يخو له المشسرع 
حق التمسسك ببطلان هذا التصرف أو التناز ل عله ء ونضلا عن ذلك ءغان الاجارة 
بمجرد صد و رها توه دی الى تثبيت دعائم التصرف المعيب + أما الاقرار فانه في حالة 
خض له يوه دى الى اعتبار التصرف المرم من طرف الفير كان أجرى بوكالسة 
من صاحب الحق الا أصلي في اأجرائه ٠‏ و لذ للك .تقو ل القاعد ة اللا تيئية اى الاقرار 
اللا حق كالوكالة Ratihabitlo mandabo aequlpara tur‏ * . 
هذا ء وتجد ر الملا حظة الى أن الاقرار یعتبر تصرفا قائو نیا جد ید | يأتيلا حقا 
لتصرف سابتق أجراه طرف لم يكن يملك حق التصرف ني الشي* موضوع التصرف و من 
المطلب النالسث 
نطاق الاجازة و اشارا 
المع الاو ل 
نطاق الاجازة ( أوبيسان التصرفات القابلىة للاجسازة ) 
تولى المشرع الجزائري تحديد مجال الاجازة بصدد المقود ٠‏ فنس صراحسسة 
بمقتضى الماد ة 100 على أن ° يزو ل حق ايطال العق بالاجازة الصريحة أوالضمئية 
٠ ٠‏ ورم أن المشرع ت اقتصر على اجازة التصمرف في حالة ما اذاكان عقدا إن 
أوضح ان المقد القابل للايطال هو وحده الذی يکن أن کون موضوعا للاجار*۔ 


س 
(1) أُوبری و روبمساعد ة بارشان /القانون المد ني چ 6 الطبعة الخابمسة #بند 7ص : 
0+ الهامش(5 ) AUB ot RAV ; dxokt civil; tone VI; par BARIN;‏ 
éditim;‏ 5% 
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فالا لزى ضرورة تمميم هذا الحكم باللسبة الى كل تصرف قائوني 4و نستخلصسمسسن 

ذ لك قباعد ة عامة مو اها أن ” التصرفات القابلة للابطال هي وحدها التي تصلح 

ان تکون موضوعا للاجازة * ٠‏ غلى أن هتا الرأى الذى اعتيده المشرع الجز ائرى 

ومڻ نبقه من المشرعين الالحخريسن لم يكن له صدى لدى بعض الفقهاء الذيسن 

لا يمائعمون في آبکان ورو الاجازة على التصرفات الباطلة أيا ءبل وحشلنى 

المنعدامة ملا خاصة أولشك الذين لا يرالون يمتيدون هذ» اللظرية ألني أضل 
أولا  :‏ الاجازة و التصرنات_القابلة للابطال : 


يراد بالتصرفات القابلة للابطال تلك التصرفات المميية أى التي ينقصها هراط 
من شط الصحۃ کہا 5 تقضي پبذلك | لنظر يه التقليد ية التي اعتید ها المشرع الجر اثرى 
و المتمثلة في نقص الا هلية أو وجود عيبامن عيوب الإشا « 

و اذا كان مو قف المشرع الجزائرى يتماشى مع فالبية الفقه ء فان بمض‌الفق 
الأخذ بضابط المصلحة كمميار للتفرقة ما بين نوعسي البطلان :المطلق و اللسسسيي ه 
ج عما اذا كانت كل التصرفات الباطلة قابلة للاجازة ٠‏ سواء أكان البطلان 
قد تقرر لد واع متعلقة بالصالح .العام أم تقرر لحماية مص لحة خاصة أ أله يتعيس. 
قصر مجال اجسازة التصرفات الباطلة على الحالة الثانية وحدهام أ 


و للاجابة على هذا التساو*ل فان هذا الفريق من الفقه لا يمائح في تقرير البطلان 
ادا كانت القو اعد التي تو خرقها متعلقة بحماية المصلحة العامة ه ان المقرر أن الاجازة 
ل ترد على التصرفات التي تخالف الا 'حكام التنظيمية التي تستهد ف حماية البصلحة العامةء 
وتاكيطا : لهذه الو جية فان الاستان " فرجات” يقرر أن تنظيم الملا قات التعاق ية 
يعد له طابح اقتصادی فحسب ء ولکنه قد يراد بسه تحقيق أهد اف اجتماعية قد 
يتد خل المشرع لتنظيم علا قات اجتماعية معينة بصفة آمرة دون أن تكسون لهف ءإلم ٠<١‏ 
طبيمة اقتصاد ية بحتة ٠‏ وترتييا على ذلك ماه لاييكن أن نقرر صحة تناز ل عامل 
عن الحد الأداصى الضحون للاأجر #وعن العمطل المدفوعة الا جر ولان هذه 
الا حكام أريد با حماية الصلحة العامة ء ومن شم فانها لأيجوز التنازل عى * (1), 
(1 )ال ستاف : فرجات(_ ردهي )7/النطام العام الاقتصادى باریس 41963بند 14“ 

ص499 ءغير أن. محكمة النقض الفرنسية ءلم يسبق أن اعتيد ت هذا الرأى ءاف قسررر. 

ہمقتضی حکم صاد ر عنها بتاریخ 8 مارس 1955 أن المامل يجوز له أن يتثازل مستا 


عن المطلالمقررة له قائرنم ةو قد قهز هذ | ! بد الوز سنة 1956 مسح 
تعلیق الا ستان :+ مسالورى . اف e‏ 
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LÎ‏ اذ أ كانت القوأ عد التي لم يتم أحتراميا تستهد ف حماية الصلحة الخإصة 
وحد ها ه فان هذه الحماية تبقى قابلة للتناز ل عنها من طرف من قررت ليصلحته ٠‏ 
و يرتب تناز له عنما آثأره القانو نية طالما أن المتناز ل كان حرا حين تاز له عن التمسك 
بحق الا بطال المقرز لصالح(1) 
على أننا تلا حظ بهذا الصدد أن تطبيق هذا الحكم يقتضي نوعا من الحيطةه 
فغكرة االمصل تهصةة عامة و تحديد ما يمتبر من تهيل الحصلحة العامة والمصلحة الخاصة 
مسألة مرنة تختلف باختلاف الد ول استناد! الى ممطياتها السياسية و الا قتصادية 
و الاجتماعية ءوللتد ليل ٠‏ على نلك. لشير الى ائه أذا كان القضاء الفرلسي مشلا 
قد اجار تعديل بعص أحكام قانون العمل كما هي الحال بالنسبة الى المطل 
اد اجار التناز ل عئها من طرف الماملى ءفان الأمنر على خلاف ن لك بالنسبة السى 
المشرع الجزائرى الذى اعتبر أحكاميا! متملقة بالنظام العام هومن ثم رتب اليطلان كجزاء 
على مخالفتيا فقد نص‌المشرع الجزائرى في المادة 26 من القائون الأساسي السام 
للعامل (2 على أله ” يسسمد باطلاوعديم الأشر كل شرط مد بج في عقد عمل يالف 
الأحكام التشريمية و التنظيمية ويكون في غير مصلحة العامل ” كا أب كيف المطلة 
المقررة للمامل بأنها ذ ات و جهين #فتص في الماد 795 على أنهاحق له هو أوضح في 
المادة 81 أن صد ر هذا الحق هو القانون ٠و‏ جملا في الماد ة 87لا" طلى المامال 
فلز مہ بالتقید بہا كل سنة. 
لذ لك ه فأنه يتعین على القضاء أن يحتاط و هو بصد د تطبيقه لمميار المصلحته 
وان يراعي كل الظروف التي يتواجد فيي (3) 
ثانيا: هل يمكن أن ترد الاجارة التصرفات الباطلة بطلانا مطلقا أو المشعد مة؟ 
يقضي مط النظرية التقليدية بان التصرفات الباطلة ( أو الشعدة ) لا ييكن أن 
تكو ن محلا للاجازة (* لان التصرف في هذه الحالة يكون قد ولد ميتاءوالميست 
(1) یراجع تملیق الاستان ۔مالوری ٥‏ منشور بد الوز قله 1954ء ص9 51 على ألحكم الصاد ر 
عن محكمة استفناق بواتيي 5 بتاریخ 18/ 12/ 1952ء شي نفس الممنى : 
الا ستاف فارجات/رسالته في النظام المام الاقتص اد ىء المرجع السابق #بلد3 51ء ص 


624 

(2 ) قسسسانون رقم :78 12 الصاد رف 1978/08/05. 

(3) یراجع ماسبق تحليله بصدد تحديد ممطيات معيار المصلحة وكيفية تطبيقه » صفحة 
17 من هف ه الرسالةه 

(+ ) الأستان تريفانسكو / اجازة العقود الباطلةورسالة من باريس 1911 » ص 23. 
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ل پیکن بعث الحياة فيه من جد ید 6 ولذلك فان العمل قل أستقر لد ی انصارها على 
اعطاء حق التمسك بالبطلان المطلق لكل ذ ى مصلحةء في حين أن مشل هذا الحق 


يقتصز في مجال البطلان اللسبي على الشخص أوالاشخاص الذين استہد ف المشرع 
د 


) على ان هذا الرأى الذى اعتمد ه المشرع الجزائرى في الماد 102 مدني بنصسه 
صراحة على ان المقد الباطل. لا تلحقه الاجازة ٠‏ لم يلق تأييدا من طرفبعض الفقه هة 
ان ظهر اتجاہ حد يث یری اكان اجازة النصرف الباطل بطلانا مطلقا ءبحيث يكسون 
بوسع الا طراف اجازة التصرف الباطل فيما بيهم ولسكنهم يقيد ون هذه الاجازة في 
انتاج آثارها بعد المساس بصالح الفير ٠‏ ولتبرير هذا الرأى ٠‏ استند أنصاره ا 
ان الاجازة و الاصل- الى التدار ل عن الحق في الطعن في التصرف القانو نسي 
المشو ب بالبطلان ٠و‏ أن المنطق القانو ني يستلز م س تبحا لذلك م ضرو رة و رو د ها عار 
كل انواع البطلان لا فرق بين انعد ام وبطههن مطلق وہطلان سبي ٣اذ‏ أن جمییي' 
تنطو ی على حق الطمن و انه بانكان أى شخسيمنحه القائون حق التسسك بالبط أن 
ا هذا الحق أو التناز ل عنه ه طالما ان اجاز ته للتصرف الباطل تقتصرمن حبه. 
آثارھا على اطراف التصرد الباطل بطلانا مطلقا ولا يكون من شأنها المساسريحق 

الفير (2) 


هذاه و نحن بصدد الحديث عن التصرف الباطل نشير الى ذ لك الفرض الشائع اذ و. 
يطل فيه التصرف لمخالفته للشرو ط الأساسية التي يتطلبها القانو ن لصحته ثم يزو ل بعد 
ذ لك سبب البطلان #غيثار تساو*ل حينئف لمعرفة ما اذ | كان يمكن اجازة هذا الت ى 
الذى كان باطلا أصلا؟ وصورة ذلك أن يقوم شخمر باجراء تصرفات متعلقة بتركسنة 
(2 ) يراجع في ذلك : اا تان ج ۰ غیستان / تملیقه بد اللو ز +197 ص 239 و مابمد !ا 

| الماد ر بتاريخ 0 أكتوبر 1972 . و يراجم في هذ‎ a E CRS 
0518 ي مو“ لغه القاتون المد ني الفرنسي هج 8 فبند‎ ER ج‎ + 
٠ کک و الد ى يذ هب الى ان الاجازة تلحق حتى التصرء.‎ 

مه ه۰ و اوپوریۍ ورو /القانون إلمف : الفر: EG‏ 8 اذ یقررا أ 
ا ي ارسي في + ټس یکرران ان ہے 
ت الباطلة و القابلة للاإيطال تخضمبصفة عامة النظام الاجازة سواء تمل 

بطلان بالجوهر أو بالشکل ٥و‏ سو اء أکان مطلقا أم نسبيا يحمي مصلحقعامة أو خاصة هبل 


یریان أن البطلار للنظاء العا NE‏ 85 ر ا 
الايا م العام يكن ن يكون موضوعا للاجازة متى زال السبس 
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مستقبلة أى أثناء حياة المو رث فمشل هذا التصرف يخضح لالحكام البطلان المطلسق 
تطبيقا للمادة 5/92 مدني لاله يقوم على أسابي‌المضارية على حياة المورث . ولكن ا 
الحكم لو أن هذه التركة آلت الى المتصرف فعلاءفهل يكثه أجازة التصرفات الت سبق 
أن أجراها قبل أن توول اليه التركة أويمتنع عليه ذلك؟ 

ان المقرر لد ى الفقه و القصاء في هذا الصدد هوأن مشل هذه التصرفات تمقسى 
كسقاعد ة عامة باطلة ءبحيث لا يكن أن تصحح عن طريق الاجازة ءلائها لا وجود لها 
من الناحية القانو نية مل انها في مرتبة المدم ء والمستقر عليه انه لا يمكن لشخص 
و احد وباراد ته المنفرد ة ان يخلق من الصدم تصرفا قانو نيا (1 ٠ء‏ فان أراد الطرفت-ا ن 
اضغاء صبغة قانو نية بشأنها فائهما يكو نان ملز مين باللجو* الى ما يعرف انو نا بعسل 
التصرف من جديد(2) 


والواقع ان هذا الحكم سليم و منطقي ن لك ان أعتماد فكرة عمل التصرف من جد يد 
يوك ی الى نتائج مغايرة لتلك التي تترتب على اجازة التصرف الباطل + فالاجازة تتميز 
بغكرة الرجعية ء أي انها توګ ى الى ازالة العيب الذى شاب التصرف بأثر رجمي السى 
لحظة أنشاء التصرف ١ء‏ في حين ان عمل التصرف من جديد يسح للتصرف بائتاج 
آثاره ابحد اء من تار ابراه فق ( 2 ر ف كانت محكمة النقض الفرنسية صريحة في هسذ! 
الحكم ان قررت ” انه اذا كان التصرف باطلا بطلانا مطلقا فانه لن يكون قابلا للاجازة ء 
غیر اله بایکان طرفیه تجدید افاقیا ۶ (+) 


و ترتیبا على ما سبق ٠‏ ففي اطار التدامل في تركة مستقبلة المشار اليه آنفا لا يمكسسن 
للاجازة ان تنتچ آی أتر تائوني بالنسبة الى الفترة السابقة على تاريخ أيلو لة التركة السى 
المتصرف . على أنه حين انتقال هذه التركة اليه ه يصبح باكان الطرفين ابرام تصرناأتهما 
من جديد بصدد المناصر للمكونة لهذه التركة دون ان يكون لهذا الابرام أى أر 


( 1 ) الد کتور محمود جمال الد ين زكي /المرجح السابق ثبند 5ص 2+9 و يعبر عن ف لك 
e aT a‏ ولو أجيز في /الوسيطةج 1 ء 
جع بق 6بد فص 5 و هو نفس مار عله الأستان زهد یکن /ا 
السابق ثبند 1 ص 169 ج 
)2 )فو أن /حظر التعامل ي التركة المستقيلة في القانون الفرنسي ەرسالة من جامعة باریم 96 4 
ص۰184 VOU, la prohibition des pactes sur gmuoecession future en dxolt‏ 
frangala;, thèsejPards; 1967.‏ 
(3 ) الد كتورجمال! ن ج IE‏ مستا ۳ 
2 لد ينزکي /المرجع السابق؛بند 25 1ص 24+9 250 سس ٣‏ /تعلیقه 
السابق إلاشارة اليه بداللوز لسلنة 94 ٥٢‏ کوت رییه المرجعالسابقه بند 8 ص93 2 


)+ ) نقضفرنسي 04/ 05/ 1966 منشور بد الوز لسنة 1966 مع تمليق الاستان :مالوری #ومنشور 
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E r, 
هذاه ونحن بصدد الحديثك عن علا قة الاجازة بالمق الباطل #نرىضسرورة‎ 
الاشارة الى التناقض الذى و قمت فيه بعض التشريعات المربية بصدد الهبة ومن قبيلهذ|!‎ 
التناقن ما ورد في الماد 895+ مد ني ری ن ا ” اذا قاع الواهب أو و رشته مختارینن‎ 
بتنفيد هبة باطلة لمعيب في الشكل مفلا يجو ز لبم أن يسترد وا ما سلمو ه” #يفيد ة بذالك أن‎ 
البطلان باعتباره الجزاء النترتب على تخلف الامكل في مشل هذ الحالة ييقى قابلا لأن تلحقه‎ 
| الاجازة(" و الواقع هو أن هذ | الحكم ينطو على تناتض وأضح اذ كيف تلحق الاجازة عقب‎ 
منعد ما لا وجود له من الناحية القانونية ؟ . وقد كان هذ أ التناقض د اعيا لبعض الفقه الى أن‎ 
يقو ل ان الأعبال التحضيرية تد حاولت رفح هذا التناقض بقو لها“ ان الهبة الباطلة‎ 
بطلانا مطلقا لميب في الكل يتخلفعنها التزام طبيعي يمتبر تسليم الموهو ب للهبة‎ 
)2( تنفيذ | له مو انه لهذا اليب لا يجوز الاسترد اد وفقا لقو اعد الالتزامات الطبي ىة‎ 
المشرع الجزائرى فقد نص في الماد ة 6 من القانو ن رقم :+84 - 11 الصاد رفسي‎ Lf 
المتضمن تانون الا .رة على ان ” تنحقد البة بالايجاب و القبو ل ٠و تشم‎ 198+/06 9 

بالحيازة ء ومراعاة أحكاى قائون التو ديق في المقارات .. , ” 
اوبهذا النس أوضح المشرع أن موضوع الهبة اذا کان عقارا فانه لا يکي لتیامہا 
تباد ل الایجاب و القبو ل و اتمام الحيازة #بل لا بد من تو افر الشكلية التي تعتبر ركنا ذ 
التصرف بمقتضی الماد ة 12 من تانون التو ثيق رقم : 70 91 الصاد ر فض 12/15/ 4970 
الذى تص‌صراحة على وجو ب تو افر ركن الرسبية في التصرف بقوله ” فضلاعن العقوى 
(و مطلق التصرفات ) المتضمنة بقل ملكية المقارات أو حقو ق عقارية ٠‏ » . يجب تحت طائلة 
البطلان أن تحرر في الكل الرسمي ٠٠‏ وهو نفر,الحكم الذى أ كد ه المشرع فض الفقرة 
الثانية من الماد ة 206 من تانر ن الأسرة بما نصه” واذ | اتل لحد القيود السايقةبطلت 
الهبة”. 
اا ا ا 
ا کک الجز* الثاني بند 036 15 تعليق مازو ( جان ). 
RT a 1‏ م السابق ةيند 5 21ص 4565و في مصاد رالحقه 
e‏ الاعبال التحضيرية ەالجرة الرابح ٠ص‏ 6252و ن هب الد کتور سلیمان مرتس الى ان 
التمليل الوارد في مجمو :ب الأعمال التحضيرية غير صحیح ان یری أن البطلان الوارد فسى 
الماد 4895 مد ئي صر هو بطلان من نوع خاص ٥هو‏ قیام الواهب أو ورثته مختارین بتنفيذ 


الهبة الباطلة لميبق اله 
بة الباطلة لمعيب في الشكل. #يراجم مو“لفه : النظرية العامة للا تزامات ٠‏ المرجسسسع 
السايتق مبند 233 6 ص 278. E‏ 


(3) هذ امم ملاحظة ان تاریخ سریان هذ ! القانون قد تحدد ب: 07/ 07/ 1971 (الماد 535 


© « oe 
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و ان فالحكم عند المشرع الجزائرى أنه حتى لوتم تنفيذ هبة عقار من طرف الو اهسب 
أو و رشته مختارین الى المو هو ب له د ون تو افر ركن الرسمية فان الهبة تمتبر باطلة 
بطلانا مطلقا ءو لا ترد عليا الاجازةه و يحق للو اهب أو و رثته استرد اد ما سلموه النسى 
المو هو ب لهه و هذا الحتم يتماشى مح نطق نظرية البطلان ٠‏ ولا يتناقض ممه ءعلسسى 
عکس‌ما رآیناه عند المشرع المصرى في الماد ة 489 مدني . 

ان الا ي 
لقد سبق القو ل #بأن الاجازة تعتبر تصرفا قانو نيا فرذ ياه و لذلك فانيا لا تلسسز م 


اوا أثر الاجازة فيا بیسن أطراف الشصبرف: 


ان للاجازة فيما بين أطراف التصرف المميب أثرا تثبيتيا ء أى أنه يقترض في التصمسرف 
البجاز و كانه قن بها يدا تام التكو ين ملف لحظة اجرائه . ولذ لك فان المقررفي همسذا! 
الصدد حوأن الطرف الذ ى كانت اراد ته معيبة فانه متى أجاز التصرف المعيب لن يكون 
بامکانه أن يرف د عو ى ابطال مذ ! التصرف ثائية ٠‏ أو أن يلجا الى استعمال و سيلة الفح 
بالبطلان متى طالبه الطرف الا خر بتنفيذ التزاماته و هذ | ما قصد ه المشرع في الماد 4100 
مد ئي بتو له ”يزو ل حق ابطال العقد بالاجازة الصريحة أو الضمنية ”. 

و اذ اكان هذا هو الأمر بالنسبة الى آثار الاجازةه فان هناك تساوعلين قد را 
بذ | الصدد ء مو اهما البحثعمااذ | كان يمكن أن تكو ن الاجازة مجزأةه ثم مسا مى 
اکان تعلیقہا على شرط ؟ ٤‏ 

فاا بالنسبة الى التساوءل الأو ل فالمقرر أن الأجازة قد تكو ن جزثية فقطه وصور ة 
ذ لك أن تلحق اراد ة أحد الطرفين عد ة عيو ب #فيتنازل عن عيب ملا د و ن بقية العيسو ب 
الأخرىء آي آن اراد أحد طرفي عقد بیح مثا قد يلحقہما غلط في جو هر الشیس 4و فى 
نفس الو قت يكو ن ضحية اكراهه فان | تنازل عن حق الابطال بالسبة الى الغلطءقا ن 
هذا التنازل لا يعدم حقه في التمسك بالابطال بسب الاكرآه الذ ى تمرض ل10 ) 


٠. ۰‏ من قالو ن التو ثيق المذكو ر بالمتن (. 
(1) الدكتو ر أنو ر سلطان /النظرية العامة لاذلتزام #ج 41 المرجح السابق»ء بند 6236 من 
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و أما بالنسبة الى التماوءل الثاني ء فان الفقه لا ای ا ن تكو ن الاجازة مملقة على 
مرطء وفي هذه الحالة يقر أن الأثر التنازلي للاجازة لا يترتب الا بتحقق هذ | الشرطط( 1) 


ثائيا: أبرالاجازة باللسبسة الى القير: 
ان المقرر في هذ | الصدد هو أنه اذ | كانت الاجازة تنتح آثارها فيما بين طرفي 

التصرف و تو“ د ی الى تثبیت دعائمه منذ لحظة اجرائه بحیث تزیل خطر الابطال الذ ی كا ن 
يېد د د ۵ فتسقط بذ لك حق من قر ر الابطال لمصلحته في التمسك بيذ | البطلان نيما بده 
سو اء عن طريي فغوى رة أو في صو رة د فع في دعو ی مرفو عة شیف ه فان هذا الأشر 
يبتى. مرهو نا طبقا لحكم الماد ة 100 مد لي يضرو رة عد ر مساس الا جازة الحاصلة بمصال سح 
الغيره يستو ى في ذلك أن يكو ن الغير قد تلقى الحق تمل صد و ر اجازة التصرف ر2 ) 

و لعل السبب الد ى دعا الى وضع خذه القاعد ة المشمتسلة في عدم مساس الاجسازة 
بحقو ق الغيره يمكن تفسيره بأمرين أو لهما :أن الاجازة تمتبر من الناحية القانو ليسة 
تنازلا فرد یا عن دعو ی البطلان » أی تصرفا صاد را ممن ماب اراد ته عیب من عیسو ب 
الا راد ة المقر ر ة٠‏ و ليس من الممقو ل أن يكو ن من شأن هذا التصرف الفرد ى السا س 
بحقو ق الغير السذين لم يلعبو | أى د و ر ايجابي فيا ءو ثانيهما: ان عدم الساح 
للاجازة بالمسامريحقو ق الغير يعتبر دعاءة من دعائم تحقيق البد أ الذ ى يقضي بضر ورة 
استقرار المعاملات و بمتطابات جسن النيسة ۰ 

على أنه أذ أ كان اأمقرر هو ضرورة عدم مساس الاجازة بحق الفيره فان الأمر يتطلسب 
منا تحد يد المراد بالغير الذين قصد المشرع حمايتهم من الأثر الرجعي للاجازة. 

و اجراء هذ | التحد يد يتطلب ما القيام بتفرقة أو لية بين من يعتبرو ن من تمل ”الغير 
الحقيتيين ”و ”الغير” الذين تصد هم المشرع ني الماد ة 100 مدني . 

فالغیر بمعناآه الحقيقي الأصل كل من ليس طرفا في المد ءلأن المقدلايتتج 
أثرا في مو اجہته » و من ثم ”فان الاجازة لا تلحق أى ضرربمصال ى *(3 ) 
و 
e 1(‏ السابقء‌بند 655ءر9 ۰3 و دو نفس‌الاتجاه الذ ی يخرره‌الغقيه 


لو ران ا القانو ن المد ني الفرنسي لجز“ 18ءبند 656. 
2لار و ریبیر و اسمان /المطو ل ل الطرى ر الل ءال التاة 6ەبند 6309 
ص 393 ۰ وکو تیرییه /وسالتىه» بند 100 ٥ص‏ 70ء 
(3 ) ويستثنى من ذلك الغير الذى يستفيد من العقد د ون أن يكو ن طرفا في انا 
و تتمشل هذ ه الصورة ني حالة الاشة شتراط لمصلحة الفير6فالمنتفع يستفيد من العقد ويعتبر' 
د اشنا rS‏ نه که اجنیا ر ان الق هالا أنه لا یمکنأن‌یکون مد ينارنما عنه همازو / المرچمالسابقه 
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وأا انيز الة ى يتقان من الاد 197 فل لر ل خافن وق ور تفن مايل 
ني التقنين المد ني الفرنسي ان جاء في الماد 13365/ ...أن ” الاجازة. .. توه د ى 
الى التنازل عن الو ساكل و الدنو ع التي كان من المكن الاعتراش با على التصسرفد ون 
مساس بحتو ت الفير ”ء وقد أو رد الفقه الفرنسي تعريقات شتى بشأنا خاصة في تحد يد 
”الخير ”ء فذهب فريق الى أن المراد بالغير هو ”الخلف الخاص ء لأن الاجازة قد تمس 
مصالحه» و من تم أخرج من تطاق الغير كلا من الخلف العام ان أنه ملزم باحترام كافة 
تصرفات سلفه » و الد ائن الماد ی ما لم يثبت أن المد ين ثد قصد الأضرار بمصالحه من جرا 
اواو 


ني حين يذ هب فريق آخر الى أن المقصود بالفير هو الشخص ‌الذ ى يبرم عقسد | 
مع شخ ص آخر علی أن یکو ن هذا الأخیر قد أجری ۔فیما تمل ۔ تصرفا قابلا للا بطال ۰ 
لا زال حقه ني للب الابطال ثابتا له ان ماء استممله و ان 2اء تنازل عنه صراحة أو ش40 

و يتضح مما سبق أن شوم ”الغير” ينصرف الى الثلف الخاصءو تمشيا مسسع هسسف اء 
الاتجاءه نرى مح الدكتو رأأنو ر سلطان أن الغير هو ”كل من اكتسب حقا على المين موضوع 
ال 7 ۰ 

و قد ظهرت في الفقه أهع صو ر لحالبة حماية مصالح الغير وفق لص‌المادة 100 

مد ني جزائری . 

الصو رة الأولي + مضمو نها أن قاصرا باع عقاراه ثم بحد بلوغه سن الرشد رتب حسق 
رهن رسمي على نفمر. المقار؛ وعلى اثره أجاز عقد البيح الذ ى أبرمه حين كان قأصرا ه 
فما مصير هذا الرسن ؟ وهل ينفذ في مو اجهة المشترى أ ولا ؟ 

خی اغ ا ا ا ` 


الرأى الأو ل :يذ هب بعض الفقه الفرنسي في تحليله للفقرة الثالثة من الماد 1338 
مد ئي فرنسي ٠‏ الى أن الاجازة تنتح آثارها ”د و ن مساسريحتو ق الغير”. وأن الفيسر 
في هده الحالة هومن تصرف اليه القاصر بعقد رهن ٥و‏ ينتقل اليه تبعاأً لذ لث الحق 
(1) مازو /المرجع السابق ةيند ٠314‏ ص 259 . 


و رينو /المرجح السابقة بند 203 + ص 185. 


(3 ) الدكتو ر أنو ر سلطان /المرجع السأبقه بند 230 + ص 274. 
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فى االتضك لان ت الي لان حى الك ائن. ارين اسح رطا موب لك فيان 
الد أعن الزتہن قد انتقل اليه بمتتضى عتد الرمن حق طلب الابطال أر التنازل علسسه 
بالاجازة أو السكو ت ء فاذ! ما سد رت الاجازة من البائع الأصلي نانا تكون - حينشسذ - 
تد صد رت ممن لم يعد يەڵکہ ا ٠‏ و ترتیبا على ذلك مفان الد اتن المرتهن لايضاربالا جازت 
و تنتقل المين الى المشترى مشقلة بحق الرهن المقر رضمانا لحقشه . 

و أيد هذا الاتجاه الدكتو ر السلهو رى و هوبصدد تحليله 3 ) مد ئسي 
مصرىء التي تطابق الماد ة 1338 مدني فرنسي الآئفة الذكره أف قرر أ ن اجازة البيسسع 
من طرف الْقاصر بعد بلو ذه سن الرشد في هذ ة الحالة ”لا تر الد أئن المرتين ( | ف ) 
تنتقنل اإميسن الى المشتري شتلسة بحق الرن *(2) 


الرأی الثاسی ۲ يذ مب ألصاره ال عکسما يقو ل به الرأى الأو ل ٠اذ‏ يقررؤ ن أن البيع 
الصاد ر من القاصر صحيح خت يتقرر ابطاله ٠‏ ولذ لك نبتو افر شرو ط انتقان الملكية خا ة 
أذ | تو افر شرط التو ثيق و الفهره فانها تنتقل الى المشترىء أما التسرف اللاحق المتمشل 
في الرهن الصاد ر من القاصر بعد بلو غه سن الرشد فيكو ن صاد را من غير مالكو من شم 
فلا يسرى في حى المالك الجديد ( أى المترى ). ومفاد هذا الرأى أن اجازة القاصر 
تد بلو عة الرشف للبيع لا ES‏ الى ذا الأخير 
ناتيا خالية e‏ لك أر. .. قيام البائحبعملية رمن المتار البيع يمتبر تصرفضا 
قادو نیا یثبت للمشترى و ليس البائ E‏ العمل مله يمد اخنالا ار ان 
يمطي المشترى الحق في الرزجوع a‏ 


7 و رینو ê 203 TT‏ aں‏ 0 0 
رتم (5 )وي هأ الاتجاه الدكتو ر أنور ا اال الى نة 0 1 
274 . 
(3 ) بلانيول و ريبير/المطول الأو لي ني التانو ن المد ني الفرنسي 6ج 2ء باريس 1937 م 
ص 4+89 ء تامش (1)» ` اtra4t6 PLANIOL (Marcel) ot RIPERT e‏ 
éLémentalxe de droit civi. françads, tome IL; Paris 1937.‏ 
ويراجع في هذا المعنى أيضاء الد كتو ر سليمان مرقس/عقد البيع» المرجع السابسسقء 
ص 315 و الدکتو رعبد الم فرت : E E‏ الد راس ات 
(+( ا علي E‏ الأصلية و التبمية المرجع السابق “ص0'7+ . 
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وا خي ی ین الات اهيين 
النقهيين المختلفين فانني أحبذ أن يفسر القذ.اء الجزائرى عبارة *الغير ”الو ارد ة في الماد ة 
0 مد ني جزائرى على ضو * الرأي الأخيرءلأن الأصل في المقد القإبدل للابطال أنه عتد 
صحیح منتج لکل آثاره القانو نیة منذ ابرامه طالما أنه لم یتقرر ابطاله هو من ثم فان ای تصر ف 
لاحق يصد ر من القاصر -في هذء الحالة ‏ يعتبر تصرفا في ملك الفيسرءذ لك لأن الأجازة 
لا تضصيف شيئا جد يد | الى الحتد #و كل ما تفيد ه ء هو أن من له حق الابطال قد تنازلعله , 
و ترتيبا على ذلك «فائه لا يجو ز تفسير هذ | الرهن على أنه قريدة على عدم اجازة البيسح أو 
ابحلال له کما یری ذ لك بمض الفقه 1 أن ”الابطال لا يتقرر الا بالاغاق أو بحكم الق ا(2 ) 
و آنه ټل فکریره یکی المقد صحيحا و منشجا لآاره ء شأنه في ذلك هان العقد الصمحيح ۰ 


ولکن اذ | کان اعتماد هذا الرأی من شأنه أن يوه د ى الى انتقال المين الى المشترى 
خالي ة من الرهن ٠‏ فما هو الحكم بالنسبة الى الد ائن المرٹهن ؟ 

اننا رى في مشل هذه الحالة ضرو رة تخو يل الد ائن المرتهن حت الرجو ع على القاصر 
الذ ى قام باجازة البيحء لأن صد و ر الاجازة عنه ينطو ى مما لا سك فيه على اضرار بحقوق ' 
هذ ا الد ائن المرتهن خاصة ال | كان هذا الأخير حسن النية. كما أنه بالنسبة الى المسترى 
يمتبر اخلالا بالتزامه القائم على أساسضمان تعرضه الشخصي *(2) 

الصو رة الثانية :و ضمو نا أن بعقد تاصر رهنا رسميا بصفته مد ينا مخالفا بذ لك 
ما تقضي به القر أعد المابة من أنه لا يجوز للقاصر أن يتو م بتسرفضار به ضررا محضا 6 
و بعد بلو غه سن الرشد يييح العقار ألمرهو ن بيدا صحيحاء ثم يجيز الرهن بعد ف لسك ه 
فیا حکم هذه الأجازة؟ وهل تنقد في مو أجہة المشترى؟ 

يرى بعض الفقه أن هذه الاجازة يما نها تمس حق المشترى المةمصرف اليه بالبيسسع 
فانہا لا تسرى في مو اجهته لأن الملكية تكو ن قد انتقلت اليه بالبيحءو يكر ن المتصرف 
بذ لك البيح قد تنازل عن حته قي الاجازة ( أوعن طلب الابطال ) و أصبحت من حسق 
المشترىءفاذ | با عد رت اجان بن المد ين الراغن فتكون حيذ - صاد رة مرغير ال22 ) 
)1( الد كتور حشمت أبو :تيت نظرية الا لتزام ءالكتاب | ول٤‏ التلبعة الثانية +4195 هه 

ص 254. 
(2 ) الدكتور فرج الصدة /نظرية العقد في تو انين الد ول العربية ‏ المرجم السابق س85 . 
)3 ( الدكور ليان a‏ البيع ءاد i a‏ 6 

بند 0رس 337 9و مازو TS ey‏ 

وكابيتان /المرجع السأبق 6 بند 6772ص 435 . 
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و نحن نری أن هذا الرأى لا يتمأشى مع منطق الاجازة ٬لأن‏ عد الرهن‌المسم مسن 
طرف القاصر هو عقذ حح ملتج لآثازه القأنو نیڈ طالما آنه لم یصد ر حکم بطلانه هو آن‌الا.جازة 
لا تزید عن کو نا عملية تثبيت للمتد البرم بصفة نهائية ٤ای‏ جمله بمئأى عن أى خطر كسا ن 
یہد د ه٠‏ و ترتیبا على ذ لك هنان عقد الرهسن البرم من طرف القاصر-في هذه الصورة س" 
هوعتد صحيح تج لآثايٍ القانو نية فان | لم يصد ر حكم بہطلائه و قام القاصر بعد بلوغسه 
سن الرشد بيسيع العتار موضوع الرهن فان البيع يكو ن سحيحا و ينتقل المقار الى المشترى 
مقلا بهذ | الرهن » و هذا الرأى يجد مستند ه عند أستاذ نا الدكتو رعلي علي سليمان | ذ 
أو رد في محاضرته أنه ”اذ | بيع المتار المرهو ن انتقل الدين الشمو ن بالرهن الى المشتر ى 
( الحائز ) و يكون للمرثهن حق تتبع العقار بين يد ى الدائز”. (1) 

وبناء على ذ لكه فان عقد الرهن ما د ام قاتما منتجا لآثاره فيترتب عليه انتقال الميسن 
الى المشترى مثقلة بحق الرهن . 

الصو رة الثالشة :اذ | رثب القاصر رهنا على عقار هو تيل اجا زته وبمد بلوغسه سن 
الرشد رتب رهنا ثانيا على نفس‌العقار ثم أجاز الرهن الأو ل نما مصير حق الد اسن 
المرتهن الثاني ؟ مل ينغد الرنعن الأو ل المجاز في مواجيته #أرتكون له الأولىوية 
قي افا د بس ۶ ۰ 

ل أثيرت هذه السسألة في فرنسا بصمد د تفسير الماد ة 8 مد نسسي 
فرنسي ه کما أثيرت في الفقه الممسرى و حموبصدد تحليله للماد ة 9 / م ني مسري 6 
و قد و رد نص مماشل ليما في القانو ن المد ني الجز ائرى في الماد ة 2/100 و تفرق الفقسه 


بخان ت هد ا لو د التاتلة الى فر يتيسن : 


فما الفري امل و يشر فالبية الفقياهء فيرى أنسارة (2)_طبقا للح البرك 
الو ارد بالمو اد المذكو رة أعلاه- أنه يكو ن للاجازة أثر جعي يرند الى يوم اجراء الرهسن 
الأو ل#ويعتبر هذا الرهن بذ لك سابقا على الرهن الثاني ٠ر‏ من ثم تكو ن له السر تبسسة 
الأولىء أا الد ائن المرتن الثاني فانه اذ | ابتغی حماية حقو قه ەفلا یکو ن له من سبیدل 


(1) الدكتو رعلي علي سليمان /المحاضرة المشار اليا بنذ 629ص +3 مو موه لقه تسسي 
الحقو تى العينية الأصلية و التبمية ه المرجع السابقةص 07+. 

(2 ) من أنصار هذ | الرأئ٥الد‏ کتو ر سليمان مرقس/ التأمينات المينية » طبع 1959ءبنسد 
9٠س‏ 26٠و‏ الد كتو ر أحمد سلامة / التأمينات المد نية هص 84 و ما بعد ها 
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سو ى الطمن في الاجازة الماد رة عن مد ينه لصالح الد ائن المرتهن اور ف ر 
استمماله للدعو ى البو لصية و تمسكه بسقو ط الأجل اعمالا للممد أ العام الذ ى يقضيبسقو ط 
الأجل اذ ١‏ "أنقص (المد ين ) بفعله الى حد كبير ما أعطى الد ان من عأمين خاص 4و لوكان 
هذا التأمين قد أعطى بمتد لا-حق؛ أو بقتضى القادو ن هذ | ما لم يوه ثر الد اٿن أن‌يطالب 
بتكملة التأمين ” ( الماد ة 8 د ئي فرنسي ٥و‏ المأد ة 3 بدي وىو اماف ة5 
7 بی رای 

على أن هذا التحليل تد انتقد من طرفبعض الفقه الذ ى يرى ضرو رة استبعاد ه فيسو 
بات يقصد يضرو رة عد م رار الاجازة بحقو ق الغير ان يكو ن للد ائن المرتهن الثاني 
الحق في الطمن بالدعو ى البو لصية أر التسك بسقو ط الال لأن ن الد ئن المرتهن الثاني 
حین تعاقد مع المد ین کان على علم بو جو د الرهن الأو لءو أن هذا الرهن صحيح ولسم 
يتقرر ابطاله ‏ كما أن اجازة المد ين للرهن الأو ل لا تضر بالد اتن المرتن الثاني لأا 
لا تتضمن الز ياد ة في مقد ار الرهن الأو ل٤‏ بل تعمل على تثبیت د عائمه و جمله بمنای عن 
الأبظال الى كان تدده ف 012 


و انطلاقا من هذ! التحليل ءفان عذ | الغريق من الفقه يرى أن الد ائن المرتهن الثانسي 
یکو ن له قبل صد و ر الاجازة من المد ين الراهن الحق في رفح الدعو ى غير المباشرة يطالسب 
بها بابطال الرهن الأو ل نيابة عن المد ين الراهن فقدلأما اذا حصلت الأجازة فانسسه 
لن يكو ن من حقه رفع الدعو ى البو لصية ان أنه ما د ام لم يدطلمنفي الرهن الأو ل عسسن 
طريق الد عو ى غير المباشرة يكو ن قد أنبأً عن أن الرهن الأو ل لا يضر بمصالحه ٠و‏ فضلا عن 
ن لاك #فان الدعو ى البو لصية تفترض اعسار المد ين أو و قیامه بتصرف من شأنه أن يزيد فسسسي 
اعساره » ئي حين أن أجازة الرهن‌الأو ل لا تتضمن سيفا من ذلك ءلأن ارهن الأول كان 
يفترض فيه آنه صحيح و ملتح لآثاره طالما أنه لم يقض ببطلانه ه وباجازة المد ين اراهن لهذا 
الرهن انه لا يضيف اليه عنصرا جد يد |ء كما أنه لا يكو ن من حقه التمسك بسقو ط الأجسلء 
ن لك لأن المد ين الراحن باجازته الرهن الأول لم يضحعف الرهن الثاني لأن عذا الرهن 
الأخير قد عقد بعد وقتلا حق لانعقاد الرهمن الأو لءء 

و ترتییا على ذ لكه قان هذ | الغریق من الفقه یری انه طالما أن الد ائن المرتہنالشانى 
لم يقم بطلب ابطال الرهن الأو ل عن طريق الد عو ى نير المباشرة قل اجازة المدين الراهن 


(1) ومن شو ٠‏ الد كتو رعلي علي سليمان / سرح القانو ن المد ني الليهي «الحقوق 
العمينية الأصلية و التبحية +المرجح السابق 6 ىس 6-405 40. 
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450 _ 
لهذ | الرهن فانه يتمين تفضيل الد ائن المرتهن الأو ل على الد ائن المرتهن الثاني ٠1‏ 


وأما الفريق الثاني فين هب على خلاف الرأی الأو ل - الى تفضيشى الد ائن‌المرتہن 
الضاني ٠‏ و سند ه ني ذلك أن تيام المد ين الراهن بمتد رهن ثان د ليل ضمني على عسسدم 
اجازة المد ين للرهن الأو له فان أراد الد ائن المرتهن الأو ل حماية حقو قه فيكو ن من حقه 
الطعن في تصرف مد ينه بالرهن الثاني بطريق الدعو ى البو لصية و ان يتمسك ببدأ سقو ط 
الاج (2) : 

على أن هذا الرأى تقد انتقد بشد ة٠‏ وبحقء ذلك أن التيسك بابطان المقدكدا 
عام لا يتم الا قضاء أو باتفاق الطرفين ء ولا يكن أن يكون ضنياكما هي الحال اة 
الى الاجازة التي يكن أن تكو ن صريحة أوضمنية هو فضاا عن ذ لك فان المقرر هو أن نفس 
المين قد تكو ن محلا لحد ة زهو ن ٠ر‏ ان كانت هذه الرهو ن تتفاو ت من حيث المرتبسسة» 
و من م فلا يکن القو ل : أن أجراء رهن ثان على نفس‌المين يمتبر ابطالاللرهن الأ و ل 
الى على خد الت 39 ١‏ 

و نحن من جانپنا وه يد الرآى الأو ل ء ذلك لأن الأصل كما رأيناأن المقد القابدل 
للابطال عوعقد صحيح منتح لآثاره القانو نية و بيش كذ لك طالا أنه لم يقض بابطالسهه 
فان أجيز ء فان الاجازة ما هي الا و سيلة لتحصين هذا المد من خطر البطلان بخيك 
تثبت د عائمه فحسب ٥‏ كما أن المترر هو أن نفس‌العین تد تكو ن محلا لمد ة رهو ن ء لعسسسم ة 
قسسد لا يتمكن أحد الد ائنين المرتهنين من الحصو ل على حته كاماذ أو من الحصول عليسسه 
كلية ٠‏ و لكن تلك مسألة أخرى متعلقة بترتيب الد ائنين و لاعلاقة ليا بصحة الرهون . 

وبصدد المو ازنة بين اعطا* الد ائن المرتهن الثاني حق رفح دعو ى بو لصية أودعو ى 
غير مباشرةه فاننا وء يد الأحجاه الثاني ء ذلك أن الدعو ي البو لصية تفترض أن التسسرف 
ضار باد ائن ٠‏ و من شأنه أن يزيد في عناصر ذ مته المالية من الناحية السلبيةءو هو تس ر 
لا ييكن اعتماد » بصدد القدية التي وا2 المفرو ض- كما أسلغدا- أن الرحن الأول 


(1) الدكتو ر علي علي سليمان /المرجع السابقه ص 06+. 


(2 )ومن هو” لا ۶: الأستان ان بلائيو ل و ريبير/المطو ل الفضرى و العملي في القاصجيون 
المد ني ٠‏ ج 12 شد 6405 ص 1440ء ۰ 

(3 )في هذا النقد ٠‏ الد كتو ر علي علي سليمان /الحقو ق المينية الأصلية و التبميسة ء 
المرجسم السأيق فص 406. 
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صحيح طالما أنه لم يقخرببطلا نه ه وان الدائن المرتهن الثاني يكون رهنة لاحقا 
للرهسن الاو ل «فكيف يمكنه ان يتسسك بالدعوى البو لصية؟ ولذلك فان الدعصوى 
الو حيد ة التي يمكن اعتماد ها هي الدعوى غير المباشرة و ليس ذلك منا الا تأكيد ا لسا 
ی ان ارتا من أن مق الابطال لا يقتصر على الشخص الذ ى ابتغى المشرع حمايته ه 
بل يلصرف ليشمل طائفة آخري من الا شخاص‌يد خل من بيئضم الد اٿن الذى يستخد م 
الدعوى غير الماشرة 1 مع ملا حظة ان حق استعمال هذه الدعو ی یتمین‌ان يمار س 
قبل صد و ر الاجازة هلا له بصد و رها یکون التسرف قد تحصن أو یکون عيب الاأبطال قسد 
اختفی . 
الصورة الرابعة: تقوم على أساس الافتراضى التالي : لو أن قاصرا اشترى عقا راء 

وفي تاريخ لاحق لايرام عقد البيع ءقام البائع بترتيب حق. رهن رسي على هذا المقار 
بد ون مراعاة للمقد القابل للابطال الذى أبرمه مح التاصر اذا تام القاصر(المهترى 
عند الو نے سن الرشد باجازة عقد البيح الذى كان قى | جراه #فان هذه الاجازة 
تهد ر حق الدائن المرثهن . وييرربعض الفقه ذلك بتوله: ان الدائن المرتهسسن 
حينما أبرم عقدا مع طرفغير مالك و ليس من حقه التمسك بدعوى الابطال مفانه لسم 
يكتسب أى حت يكن بمتتضاه أن يدفع التمسك بطلب الابطار (2) 

الب حسف الثا: 

Frit HH FFF FF FF 


الأجارة في الفقه الاسلا 


FFF + 4 + +‏ 
نتناو ل تحليل عذا الممحت ني مطلبين : أو لهما نعقده, لتمريف الاجازة وبيسان 
شرو ط اعمالما ء و انيما نخصصه لوسيلة التعبير علها وبيان حكما. 
البطلل الا ر لي 
ترسف الاجارة وشروط صحتيا 
القسسس نع الا و ل 
تصريف الاجازة ٤ز‏ تحديف جال 


(2 ) كولان وكابيتان / المرجم السابق مبند 772 ٠ص‏ 435 . 
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صاحب الحق فيه مبمقتضاه يقرر هذا الاخير الابقاء على التصرف القانوني أو الماد ى 
الذى كان موقوف النفاذ في جائبه ءأى أن هذا التصرف باجازته يصبح مستقرا بأثر 
رجي ای الى لحظة انمائه 1 
و ادن فالا جازة فى الفقه الاسلاس تعتبر تصرفا اغراد يا و ليست تصرفا تباد ليا أو م 
ص مي عير نبرا اتر 2 ر و من 
الجانبين ١اذ‏ يكفي أن تصد ر ممن منحه الشارع هذ | الحق لترتب آثارها المقصو دة منهأء 
ومن هنا يتمین تأیید ما استقر عليه الفقه من ان الاجازة تعتبر في حقيقتها تناز لا عنالحق 
في طلب الايطال من حلرف من ملحه الشارعم هذا الحق . 
أما مجال اعمالها فيتحد د بالتصرفات المو قوفة ٠‏ و التصرفات اللازمة التي اقترنست 
بأحد الخيارات فصارت بها غير لازمة + أما التصرفات المفسو خة (2 أو الباطلة فلا ييكن أن 
تكو ن محلا للاجازة لاليا في مرتبة العد م ولا يمكن للاجازة أن تخلق من المدم وجودا ء 
مرو طصحة الاجسازة 
يشترط جمهو ر الفقهاء  (‏ لصحة الاجازة ان تتوائر فيا الشروط التالية + 
الشرط الا ول : وجود طرثي التصرف وقت انشاته ووقت اجاز ته : 
ترتب الاجازة آثارها الشرعية » يجب أن يتو اجد طرفا التصرف الذ ى يكو ن محلا 
للاجازة وقت انهائه ووقت اجاز ته . ویترتب على هذ | الشرط ان المجيز يجب أن يكسون 
مو جود | وقت ارام التصرف الا صلي لأن وجود ه وقت ابرامه يسمح له باجاز ته في الحال أ و 
بعد ذلك مفان انمد م المجيز لحظة ابرام التصرف فلا مجال للحديد من الاجازة ء 


(1) الكاساني / بد ائم الصنائم ءج 5 ٠س‏ 151 ١أشار‏ اليه الد كتور جد الرازق حسن فرج 
في رسالته ” نظرية العقد الموتو ف” «المرجح السابق فص 202 المتن ٠‏ و الهسامش 
رقم (1), 


(2 ) وأن كان بعض الامامية قد تالو ا بجواز ورود الا جازة على التصرفات التی تم رد ها 6ا 
الدكتور عبد الحاد ى الحكيم /عقد الفضولي ٠س‏ ص 120 - 121 مشار اليه فر 
مولف الد كتور محمد الألفي / الغضالة ء الجزلائره 981 1ء ص 122المتن والهامس5 1 . 


(3) و من‌هوءلاء الأستان علې الخفيف/ مختصر أحكام المعاملات ءالقاهرة ۰1949 ص 
15٥وا‏ لد کتور معد ال لفي /الفغالة ۵ل ال ای 
ص. 127 وم ابعد دنا ٥و‏ الد کتور جد الرازق حسن فرج /المرجع السابقه ص 
2 و مابمد ها وص 223 وما بعد ها 8 
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و تطبيقا لذ لك فان | باع نضو لي مال شخص‌بالخ بد و نعله ءثان صذا التصرف ند 
متو تفا على اجازة المالك الحتيقي ءلن المالككأن يلت حق اجراء هذا التصسرف' 
بنفسه و قت الانشاء ١اا‏ انا كان المالك للمال الميع قاصرا فان البيح لا ينمقد ألا 
ن الصبي ر یکن بامکانه اجراء د ن | البيم بلفسه لحظة اجرائه ٭ە ومن تم لا يەكن أن 
يكون هذا البيع محلا للاجازة لانعد ام المجيزله حين ابرا )١(‏ 


e 


و المترر في هذا الدد لدى فقها* الاحلاف هو أنه لإ يکفي ان يکون المجيسسسز 
مو جؤ دا و قت اجراء التصرفيل يشترط أيضا ان يکون المجیز مو جو د | و قت اجرا* الاجا ةه 
فليو حدث ان مات المجيز تبل صد و ر الاجازة عنه فان حق الاجازة لا ينتقل السسى 


٠ ورتتسه‎ 


على ان فقهاء المالكية والشانعية والجنابسلة ل يقولون بهذ | الشوطء ان يكي عند هسم 
في اطار الحقوق المتعلةة بالمال اجازة الورثة لأن مشل هذه الحتوق يمكن ان تنتقل الى 
هولاء #و لذ لك فائيم يمحلون للو ارث الحق في أن يحل محل المو رثني اجازة التصرف 
بالنسبة الى المال الذى انتقل. اليه والذ ى كان حق الاجازة متررا بصد د » لبوي (2) 
على انه أذ | تعلق الا مربعقد زواج ەغانه مشثرط قيام الزو جين فقط حين صد ورالاجازة 
نما الو حيد ان اللذ ان تشمليما أحكام الزو اج ١إا‏ الفضمولي الذ ى تولى ابرام عقى 
الو أج باسم أحد الزو جين فلا ضرر من فقده وقت صد ور الاجازة لان عقد الزو اج لإ 
في ذمته آي الترا. (2) 


الشرط الثار صد ور | جازة ممن_ له ولاية أنشاء التعمرف: 
وضاد هذا الشرط أن الاجازة انا صدرت ممن یملکہا شرعا فانہا لا تنتی آئارمہا 
الشرعية ء وصورة ذلك ان يتصرف فضو لي في مال صبي يکو ن قد عين له صي ٬نني‏ مشسل 
اذا أجاز القاعي هذا التصرف فان لا تكون لاجاز ته أية قيمة شرعية أا أن | 
جيز من طرف الوصي فان التصرف الذ ى أجراء الفضو لي يصير نافد | و يرحب كل آثاره الشرغية 
0 الا جازة تكون قد صد رت ب-دينئذ ‏ ممن له ولاية اناا . 
* به“ ١ rar e ٣‏ 
(1) يراجع في تغفاصیل هذ | الموښو ع مو#لف | ستال عبد الاد ی الحكيم /عقد الفضو 
ا 2 9 على الآ لة الكاتيةه 1+4 )6 م#ار. اليه في رسالة الد كتور محمد اللي 
e OEE‏ ا في المفن هو. آله أمشين رتم 6% و 7ص2 2 61و آن 
e EO‏ يتطلبون شل هذ | المرطهان ذ هبو | الى عدم 
شتر مف ا ہی ۰ 9 ۲ 45 * 
بام أ ل ل سن بعتي سين اجرا” التصرفء و بناء على ذ لك نقد قروا أنه افا 


! الع 
كثور محمد الا لقى /الفزالة ءالمرجع السابق ص 122. 


(3 ) الد كتور عمد الرازق حسن فرج /المرجع السابق فص 217 . 
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و لكي ترتب الاجازة آثارعا الشرعية فانه يشترطفي محلها أن يكون موجودا و قسته 
صد و رها و الا بطل التصرف ذلك ان الاجازة كما يقرر جمهو ر الفقهاء توص ى ” حكسم ‏ 
الائشاه » وبا تترغب الا حکام فلا بد من وجود محل يظرفيه الحک *.(1) 

و ترتيبا على ذل فضي اطار عقد بيع ملك الغير ثلا ٠‏ يشترط لصحة الاجازة 
ان يکون المبيع مو جو دا حين صدو رها نان ملك الميع تبل صدو رها فلا تصح ومن 
ثم لا يصح البيح 2 وهو نفس الحكم الذى أقرته مجلة الاأحكام المدلية في المادة 
8 اذ نصت على آنه ” ٠...‏ يش ترط لصحة الاجازة أن يكون كل من البائشع 
و المشترى + و المجيز والميح قائما ٠‏ فاذا كان أحد المذكورين هالكا ء فلا تسسح 
الاجازة”. 

المالسس الثاني 


العف الا او و 


الفمعع الأ ول 
و سيلة التمبيسر عن الاجازة في ألفقسه الا سل سي 


E OE 
و الكتابة ةو الاشارة المفهمةهو الفعلة‎ ١ الو سائل المحددة للتعبيرعن الارادة كاللفظ‎ 
: و السكوت ء ونتناو لها بشي* من البيان فيمايلبسي‎ 


1) اللفظ: هو أهم وسيلة للتعبير عن الارادة ٠‏ ويكن أن يكون باللفظ الصريبسح 
کقو ل من يتمتع بحق الاجازة ” أجزت البيع" أو ” تبلته” أو ” رضيتبه” كما أنه قد 
يكون ضنيا كتيام المالك الحقيقي بطلب أوبتسلم الثمن من الفضولي أو من المشترى ٠‏ 


هذا + وتجد ر الامارة الى أنه اذاكان التمبير عن الاجازة غير صريع وكان يحتمل 
عد ة معان فان تفسير هذا التعبير وتحديد مااذأكان يتضمن الاجازة اويستبمد ها 
ييقى خاضعا لتقد ير القاشي الذ ى يسترشد ني. تحديده للمعنى المقصود بالا عيسراف 
المحلية والظرونى الخاصة بكل قيية. (2) 
(1 ئوان کار کان الا حتاف و دون فور الفقياء في ر ر 
E‏ 


. 192 ص‎ ٠ د ر الحقهج + + المرجم السابق‎ E 
n: E E األفي/ الا‎ RT 
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2) الكتسابة : التتابة كو سيلة للتعبير يقسمبا الفقماء المسلمون الى شلاشة 
أنواع ؛ 

النوع الا ول تكون الكتابة فيه غير مسثبينة وهي التي لم يبق لا أى, أثرماد ى 
بمد الانتهاء منها كمن يكتب في الهوا* مغمما لا شك فيه أن هذه الكتابة لا ييكن 
قرا جا من طرفعامة الناسو لا يمكن فيم الراك مناه ومن تم فان هذا ألنوع مسن 
الا كرك للتعبير بها عن الاراد ة لا وزن له في الفقه الاسلابي لان المقرر في هذا 
المدد هو" ان ما لا يستبين به الحروف لا يسىكتابة نكان ملحقا بالعد. 1(7) 

النوع الثاني من ا للتعبير عن الارادة قد تكون مستبينة و هسي 
الكتابة التي بیقی لہا أئر بعد الالتہاء نها ويمكن تراجياء و المقرر في هذ االصدد 
أن هذا النوع من الكتابة لا يمكن اعتباره أد اة للتعاقد فيما بين الحاضرين خاصة فضي 
عقد الزوأج لان اعتماد ها قد يراد به التمبير عن الارادة كما قد يقصد به تجويسد 
الخط : و تحسينه فقطه في حين أن أهم عنصر في هذ | المقد هوالنية 2( أمافي غير 
عقد الزو أج فان المالكية و الحدابلة لا يرون مانعا من اتخان ها وسيلة للتعاقد بين 
الخلرلي او 2ة أو شرظ » في حين يعتبرها الا حلاف والشافعية من تميسسل 
الوسيلة الاحتياطية فقط ٠أ‏ لاتقوم مقام اللفظ الا اذا عال عارئى دون هذا الأخير(3) 
8 اذا تمت الكتابة المستبينة فيما بين فائبين فان أغلب الفقهاء و أا 
كافية للتعاقد على عكس أتلية من الفقها* التي تحارشقيام المقد أو اجازته بى(+) 


النوع الثالك تون فيه الكتابة مرسو مة ءأى تتخذ شكل رسالة و مثالا أن يرسل 


المالك الحقيقي الى المشترى دن الفضولي رسالة يخبره بواسدلتها أنه اجاز البيع الذ ىاجراء 
الفضولي لصالحى (5) 


3( الاشارة وپدیدد ما اد أ کان ہامکان المجیز التعبير عن الاجازة بالاشارة نقطه 
ن المقرر لد ى الفقهاء الملمين شو أن اشارة الاخرس تمتبر وسيلة أصلية للتمبير عن 


(1) الد کد 0 ةف الفقه الاسا 
کتور وحید الد ین سوار/ بير عن الا راد ة فى الفقه الاسلای ءطبم د ره 
المطبو عات الجامعية بالجزائر9 197 ص ص 254 _ 06د * a‏ 
الد كتور وحيد الدين سوار / المرجع السابق ٠‏ ص ٠207‏ 
3 ) في تفاصيل ذلك ٠‏ وبيمان للمراجه رسالة الد كتى بد : : 
e‏ ه وبيمان للمراجع رسالة الد كتور محمد الألفي / المرجع السابسق ء 
(4) رمن شيجل الحجى التي يقد ما الفريق المعارض ني أططار عقد البيع مثلا لمنح هذ االنوع 
ا کل من اا والمشترى الناتبين أن يوكلا من يحل محلهسما 
1 ل ء يراجع | تور محمد الا ل / الجر السابق 6ء 1371 ت ٥‏ والهاي کر : ٠‏ 
( 5 ) الد کتور محمد وحید الد ین سوا /ا O a ER‏ 


فا 
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ارادته ۰ على ان الشخم اذ اکان غیر أخرس‌فان الفقہاء قد اختلغو | بصدد ما اذ اکان 
یتمین الاعتد اد باشارته أو له( أ) 

غالمالكية و الحنابلة لا يفرون بين اللفظ والاشارة ويرون أن كل لفظ أو اشار ة 
متی فہم منما الایجاب مالتبو ل يلز ما ن #لكن الاحناف لا يقبلون من غير الا أخسرس 
کقاعد ة عامة ان يعبر بغير اللفظ e‏ الاشارة في تضرهم۔ ليست بكلام هومن شم 
فانيا لا تحل محل اللفظ ويو“ يد هم في هذ | الاتجاه الشافعية اذ أنم لا يعشد ون 
بالا شارة الصاد رة عمن كان تاد را على النطق ءلأن الاشارة -فى نظرهم-لا تفيد اليتيسن 
الى يفيده التعبير السلسفظي . 

4) الفعل: وأذاكان التمبير عن الا.ازة قد يتم بالتول فانه قد يحصل بالفعسل 
الد ال عليها أيضا ءسواء كان هذا الفعل صريحا أوضمنيا . 

و المقرر لد ى المالسكية و الحنابلة وأ كثر الأحتاف وبمض الشافعية هو الا عتراف 
بأثر الاجازة التي تتم بالفىل ءلأن القصد من الاجازة هو اظہار الرضا ٠و‏ ليس‌هنا ك 
ا ن الوق ها ا 

5) السكوت : اذا كان الأصل المقررفي الشريعة الاسأامية هو أنه ” لا يلسسب 
لساكت قول ٠”‏ فان المصلحة تد اقتورت أحياا الخروج عن هذا المبدا العام ءطبقا 
لفقاعد ة المستثناة ” السكوت في معرضالحاجة بيان ” ب 


و اذاكان هذا هو حك السكوتفي اطار انشاء التصرف فان هذا الحكم يسسرى 

في اطار الاجازة ايا (3) إن المقرر هو انه ان | کان الكو ت الملا بس لا يقطعباتجاء 

اراد ة الساكت الى اجازة التصرف الصاد ر باسمه ءفان الفقهاء المسلمين أورد و اعلى ف لك 

أجازة في بحض الحاتات ايا بنا* على امرف ه و اما ملعا لو قسوع 

الضررءو ذلك كأن تدفح امرأة ابنتها حين تجهيز ها أنمياء من امتعة الاأبادون 

(1) في تحلیل آرا" فقها* المذ اعب الا ريعة ء وبيان. المراجع المعتمد ة ميراجع الد كتبور 
محمد الألفي / المرجع الابق ٠ص‏ 129. 

(2 ) لمزيد من الاطلاع على مو قف المذ أهب الا ريعة #يرا+ع الد كتور محمد الا لفغي /المرجم 
السابق #ص 131 المتن و الهو امشمن ص 50 الى س 53. 

(3) الد کتور عبد الرازق جسن فرج /المرجع السأبق 6س دں 2038 211 ٥و‏ الد كتور «حمسد 
الألفي / المرجع السابق ٠‏ ص ص 132 - +13 ٠و‏ المراجع المذكو رة فى هذ يسس سىن 
المرجمين ٤ ٠‏ 


¢ 
.أن 
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يحرك ساكنا مان هذا السكو ت منه يمنمه من التساك بحق الاسترد ادى وكا لوباع ' 
فضولي سلحة لا خر و قيض المشترى البضاعة بحضور صاحب السلعة #فان سكوتصذا| 
الأخير يعتبر رضا مئه بالبيح الحاصل ءلائنا لو اعتبزنا سكو ت المالك رفضا فسوف يلحق 
ضسررا بالمتصرف اليه ٠‏ 

كما أن المقرر في أطار الفته المالكي أنه اذا كان المالك حاضرا وقت ابرامالعمقد 
و لم یبد أی ‏ اعتراض‌فان سكو ته يعتبر اجازة مله لهذا العقده نغان كان غير حاضر أعطى 


مدة سنة من تاريخ علمه بالبيح الخاصل مئان لم يبد ارادته خلا لهاع ذلك بمشابة 
تبول منه لهذا البيع . 


أا المشهو ر لد ى الحنابلة ه و المقرر لد ى الشافعية فهو أن سکو ت المالك الحا 
لایمکن اعتباره اجازة مئه #لان هذا السکو ت لا يعتبر د لالة قاطعة على رښاه. 


وباستقراء الا راء الفتهية يخلص لنا أن|لأصلضالفة الا سلامي هو ان السكوت ليس 
د لي لاعلى الاجازة ءلأن المد العام لا نسب لماکت قول ” یق قائما #غير أن‌السكوت 
قد یتترن بملابسات تتو د لیا علی الرنہا کہا ان اكانت هناك قريئة أو ظرو ف صاحبت التصرفء 
يمكن منم.ا استخلاص مو افقة من أعطاء الشارع حق اجازة التصرف أوعدم اجاز ته هو قد 
م ابن لمرن هذا الحكم فلس في الماد ة 81 من القانون المد ني على انه ”لاينسب 
لساكت قول 6ولكن السكو تفي معرض الحاجة بيان ”. 

حك الا جاأزة في الفقه الا سلاا مسي 
Î‏ يقرر الفقهاء المسلمو ن أن ” الاجازة في الائتهاء هي بمثابة الأذن في الابتد ۶1 ” #وان 
الاجازة اللاحقة كالو كالة السابةة ” ءوهو نفس المعنی الذ ی أ كد ته آلماد ة 396 من مرشد 

الجيران ان نص نه ” اذا أجاز المالك : 
: س أنه ” اذا أجاز المالك بيع الفضو لي الذى تصرف في ماله يغير 
ذ سه اجازة معتبرة بالقو ل أوبالفعل تعتبر اجاز ته توکیلا له عله في البیع .. , * 

و یترتب على تطبیق هذه القاعد ة ف اطار 
تمت اجاز تا من صاحب الهمأن تعتبر 
التصرفات النافذ ة (/۹) 


التصرفات المو تو فة أن هذه التصرفات متى 
کانہا صد رت‌حین خر باس وتأخذ حکم 


ا ا 
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وهذا يوء دى بنا الي, القول مح جمهو ر الفقهاء بأن الأجازة تلعب د ورا انشائيسسا 
على عكسفقيا* المد عب الحلفي الذين يميزو ن بين د و رين للاجازة في في نظرهم تلعب 
أحیانا د و را كاشفا أي تجعل التمرف مستند | الى لحظة انهائه و احيانا تلعب 
الانشاء اى يقتصر اثرها على وقت صدورها . 


ور 


ذاما التصرفات التي ترتب آثارها وقت صد ور ألا جأزة فتتمشل فيمايلي : 

1 ) ليس للمتصرف اليه بمتد مو قوف أن يتصرف فيه قبل صد ور الاجازة ممن قرر ت 
له شرعا 2 و تيبا على لأف #فاد | تصرف فضولي في مال شکور بالخ لشخص آخز ەۋا ن 
ار ال ل بجی له ایک ای تصرف على هذا المال طالما أن اجازة البيسسعم 
الول لم تصد ر من طرف المالك الحقيقي لى (إ) 

ويفسر الفقه هذه القاعد ة بانه اذا أجاز المالك الحقيقي للمال تصرف الفضو لي 
القاعد ة انه ” اذا طرا ملك بات على ملك موقوف أبطله .,. *(2) 

2 اذاباع الفضولي ضيئا ملوكا لغيره ٠‏ وأراد أن يطلب الشفعة في الشيء 
الذ ى باع ءفان هذا الطلب في رأى محمد (صاحب أبى حنيفة ) يجب | 
و قت صن و ر الا جازة عن المالك الحقيقي (2) 


ن يتسم 


(1) الد کتور عبد الرازی حسن فرج / المرجع السابق 6مي 231. 

(2 ) ونشير الى ان مو ى قاعد ة” طرو ء الملك البات .على الك البو قوف" ان القضو لي 
اذ | صار مالکا ليح بعد صد ور البیح منه فان بیعه يبط ل ٥و‏ له بعد ان يصبح مالكاً 
اجازة المقد الأول » نعم ءان هذا البيع يكون جائز ا انا تقدم سبب الملسك 
و لاحظ ان هذ! الحكم يخالف ما جاءتبه التشريعات الحديثة من أن بائ ملك 
غیره اذ ۱ أصبح مالكا للميح فان بيعه يصبح نافذ ا بصفة تهائية ولا يلحقه البطلان ٠‏ 

(3) وان کان ابو حنیفة یری أن هذ ۱ الطلب يجب ان یتقد م به ساحبه و قت أبرام المقسد . 
وهوما أوضحه صاحب فتار ی قار خان ج 2 معں 185 التي جاء بها ” ڍ 
بيج الفضر اي باب القع و قت الاجازة عند محمد ٠و‏ هو المذهب ١‏ وعند ایی 
حليفة يکو ن الطلب و قت العقد ...” مشار اليه ني موء لف الدكتورعيد الرازق 
حسن فرج / المرجح السأبق ٠‏ ص 232 العامثر (71) . 
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3) في مجال الزو اج 3 #المعصد توان اله خول بالزوجة تمل الاجاز ة 
لا يعتبر سبيا موجبا للمدة مكماء ت هذا السزو اج لا يحل المرأة لزو جا الذى أبانيا 
قبله بيئو نة كبرى ولو أجيز هذا الزواج فيمابعد . ) 


4 ) طلاق الفضصو لي ! ينتج أثره الا من يو اأجازته + ومن ثم فان هذا 
الطلاق لا يرتب أثره قبل حصو ل الاجازة ممن يملكها ءوهذا الحكم يختلفعن بيع 
الفضو لي الذ ی يرتب آثاره من وقت ابرا المقد فيثبت الملك للمشترى بأثر رجمي . 
وما الد و ر السكاشف للا جارة فيتحدد بالحالات الآثية :+ 


E‏ حالة بيع الفضو لي اجازة المالك للبيع الاد ر من الفضو لي تجعل البيسع 
مرتبا لاثاره من و قت انهاه العقد تطبيقا لدا المقرر لد ى الفقهاء المسلمسين من أ ن 
" الاجازة اللاحقة كالوكالة السابقة". ويترتب على هذا الحكر ا الثمن ني يد 
الفضو لي قبل اجازة البيم » ثم تمت اجازة البيح فان الفضولر, لا يضمن الثمن طالما! 
ان ضياعه قد حصل بد ون تعن أو تفريطمنه لاه يكون في حكر الوكيل ءوالوكيسال 
لا يسأل عن الامائة المودعة لديه طالماً أن ضیاعہا لم يثبت أنه راجح الى اعتد اء . ؛و 
تفریط مله . 


2 ) في الزو اج المو توف على ادن الزوجة ءادا علمت به ولم تجزه + وسکتست 
حتى ولدت لأكثرمن ستة أههر من وقت ابرام المتد ثم أجاز ته مان نسب مو لود هما 
يثبت من تاريخ برام العقد ٤ى‏ بأثر رجمي مو هذه التاعدة - كما شوواضح مسن 
مضمو نها أريد بها حماية نسب الطفل . 


3 ) کل ما یتو لد من محل التصرف المو قوف من زياد ة و نماء سو ۶# كان متصلا به أ و 
منغصلا عنه فانه ينتقل الى من ثبت له ملك الأصل بالاجازة حقى لوكان هذا النساء 
وهذه الزياد ة قد حصلا ما بين تاريخ ابرام التصرف و اناز ته ء و ترتيبا على ذلك فاذ1 
تعلق الأمر ببيح فضو لو, و اجاز المالك الحتيقي البيع ء فان كل ما يتولد عن المبيع سن 
لحظة ابرام العقى من نماء وزيسادة يلتقل الى المشترى من تاريخ ابرامه الى 
جين الاجازة اجا 4 
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O E HHHH +44‏ چ ج ا م م ج ج ت چ جک ب چ چ ج چ وچ 
تكهف مقارنة أحكام الاجازة في كل من القانون الوضعي و الفته الاسايي عن التقائهما 
في كثير من النقاط 6 alos‏ الا لتقاء لإ يملع من وجو د بعض الا ختلآف بیئهما فسس 
لاط أخرى و هذا ما نحاول تبیانه فیمایلي : 
1) تمتبر الاجازة في كا الاتجاهين تصرفا اراد يا يصد رعن جانب واحد ويتشل في 
الطرف الذ ى. خو له المشرع هذا الحق ەو لا يحتاج الى تبو ل یصد ر عن الطرف الآخرحة, 
فیما اذا تعلق الأمر بحتد ٠‏ 

2 ) الممتمد ني كاا الاتجاهين هو ان الاجازة لا يكن أن ترد على التصرفات الباطلة ة 
نعم ءأن هذ ء التصرذ ت يمکن أن تکو ن مو ضو عا لانشائھا من جد ید ۰ 

على ان التصرفات الي يمن أن تلحقها الاءجأزة تد ل في القانون المي بنا 

يسى بالتصرفات القابلة للابطال ١أما‏ في ظل الفته الاسلاسي نانا تتضمن ما اص طلح على 
e E‏ كما أ E‏ التي اقترن بها 

3) اذا كان المقرر في ظل القائون الوضملت الجر دد بن شرك القن حى 
التمسك بالابطال كئاقص الأصلية +أوممن شاب اراد ته احد عيوب الاراد ة فان الممتمد 
لد ى فقهاء الشريمة الاسلامية أن الاجازة كقاعد ة عامة تتحدد في اطار التصرفات الموتوفة 
بالشخص الذ ی تم اقرار و قف التصرف حما ية لقو 4 و في ظل التصرفات التي اقترن ب۵ا 
أحد الخيارات فالدہا تہ متو تفة على اراد ة من قرر الخيار أرمہلحته ٠‏ 

+ ) أن و سيلة التعبير من ألا-جازة متفق عليها في كا الا تجاهين . فالمقرر لد يمسا 
ان الاجازة يمكن ان تكون صريحة كما يىكن أن تكو ن ملية أى تستخلصمن ظروف الحا له 
کہا أن المعتمد سو أ۶ في غل القائون الوضعي أو لدى نقحاء الدريعة الاسلامية أن الال 
في السكو ت هوعدم الد لالة الا اذا دلت ظرو ف الحال على خلاف ذلك ءأوكانت همسا ك 
ضرورة لحماية الفسير ۰ 

5 )اة فالمعتمد في e‏ و الفقه e‏ 
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و المتمشلة في علم من مد رت مله الاجازة بالعيب الذى كان يشوب اراد ته أثناء قيسام 
التصرف ء و اتجاه نيته نحو التناز ل عن التمسك بهذا الميب #و من ثم عن التمسسسك 
بطلب الابطال مع زو أل هذا الميب و قت صد و رها e‏ 


على ار ن فقهاء الشريعة الاسامية يتطلبون فى الا جازة شرو طا أضافية تتمشل في 
و جود طرفي التصرف ٠و‏ المحل ٠‏ و المجيز توقتها التصرف وو قت‌صد و ر الاجازة أاء 

و سيب تطلب فقهاه الشريعة الاسلامية لهذا الشروط a.‏ اختلاف أثر الاجازة 
في الفقه الاسلامي عله في القائون الوضعي . 

و اذا كان المعتيد في القائون الوضمي أن للاجازة دورا ستناديا وأنما 
لا تضیف شيئا جد يدا الى التصرف طالما أن هذا التصرف کان تاتا ومنتجا لكل 
آثاره تیل صد و رسا ه وان د و رها يتمشل فقطفي ازالة الخطر الذى كان يحدد التصرافء 
فان الامر على خلاف ذ لك لد ى فقضاء الشريعة الاسازمية مفالمتررعند هوء الفقهاء !ن 
للاجازة دو رین مفقد تشلصب دور الاستناد ٥ای‏ یکو ن لها اثر رجعي ٥و‏ قد یکو ٠‏ 
حکم الانشاء فقط و أی لا ترتب آثارها اله لحظة صدو ردنا ءولذلك فان تو افر الشرو 
الأضافية المتطلبة لد ى فقهاء الشريعة الاسلامية و قت صدو ر التصرف وو قت صس-سىد ور . 


الأجازة يصيسسح مرا ض رو ریا على أعتبار أن و قت دد و رالتصرف هو إلو قت الذ ى تند 
اليه الا جازة ۰ 


6) وفيسسما يخس جك الاجازة ٬فالمقرر‏ في ظل فته القانون الضعي ان الاجازة حال 
صد و رها ت تثبت دعام التصرف المہدد بالزو ال بحیٹت يسبح بحنأى عن خطر البطلان الذى 
کان یعدد» وهو نفس الا شر الذى يتقرر لها أيضا في اطار الفقه الاسلامي أى أن‌التصر ف 
الذ ی کان مغد د | بالزو ال يبح مستقر الدعائم . 

ان الاتجاهين وان كانا يتفقان على ان الاجا زة تثبت دعائم التصرففان ذلك 
لا يملع من 2 بو بود اختلاف بينهما الصدد ١‏ فالاجازة في ظل القانسون 
الوضعي لا تضيف شيثا جديد ا الى التصرف لأن الفروضان التصرف يكون قائ 
او ll‏ لجمیع آثاره قبل تو افرها ٤أما‏ في ظل الفقه الاساذيي فان الاجسازة 
تلعب د و را جو هريا اذ بحصو لها يصبح التصرف تاد را على 
لا يكن للتصرف أن ينت أى أثر تانوني ء 

ا لى بالز من الذ ی یجب أن تصد ر شلاله الجازة مفان المشرعين يتولون 
تحد يد 4٠و‏ من بينم المشرع الجزائري فقد نص في الماد ة 71 مد ني على مايلىىي : 


ترتيب اثاره الشرعية ه و بد ونأ 
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يسقط الحق نر ایال المقد اذ ! لم يتمسك به صاحیه خلال عشر سنوات. ٠.‏ 


ويبد سريان هذه المد ة في .حالة نقص الأهليمة من اليم الذى يزو ل فيه هذا 
السببه وني حالة الغلط أو التد ليس من اليوم الذ ى يكشسف فيه » وفي حالة الا كسراهه 
من يم القطاعه . غير أله لا يجوز التمسك بحق الابطال لغلط أوتدليس أوكراه اذأ 
القضست خمس عشرة سلة من وقتتمام الع ” 

الاأمر الذى يجعلا قرز أن الحق في أبطال المقد ( وكذلكب ألأمر بالسبة السسى 
التصردات القائو نية بألا راد ة المنفرد ة ) يسقط في التشريح الوضعي بالتقادم انا القت 
المد ة المحددة تأثو ا + وبانقضائها لا یکن استمماله سو عن طزیق رفع دعو ی ېبد أة 
اون طریق الدفع بهءأما في ظل الفقه الاسلامي فقد رأيذا ان فقهاء المذ هب الحلشسي 
يقسررو ن أن التصرف المو قوف ييقى موقوف النفان طالما أن اجاز ته لم تتم من طرف 
من خو له الشارع هذ ! الحق هبي نما فقساء المذ هب المالكي یرو ن خلاف ذلك ەفهيسىم. 
يقو لون : أذ ا صد ر التصرف المو فو ف بحضرة المالك الحتيشي ٠و‏ سكث فان سکو ته یمتیر 
اجازة للتصرف ١‏ أما اذا حصل التصرف بدون حضرته #شسم علم به ٤و‏ سكت ليد ة عام 
من تاریخ علمه #نذان سكو ته يعتبر أجاز ة ضملية مله للتسرف ٠‏ و ينغذ التصرف في حقه ٠‏ 

و لو قارنا بين التائو ن الوضمي و الحكم الممتمد في ظل المذهب المالكي لاتسح 
لا أن الحل COE‏ ان أن تتصيرهم للمد 5 التي تصسدر 
خلا لها الاجازة تجعل رأييم أ كثشر مراعاة لاستقرار الأوضاع القا نو نينة ٠‏ 
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XKKXKXNXNXXKXKHXXKXK XK XK 


ey‏ 2 إلتصرف اله پا عیب ا الي ن 
KKKKXKKNKKKXKKKNXKXKNKNKKKKKKMKXX XK‏ 


لد خفيج سال سحن الصرت المخت افا اف ٠0‏ وراه ا ازا 
العيب الى اب التصرف من الناحية الموضوعية ء و ذلك عن طريق استيفا* الشرط 
الذ ى كان ينقصه كاعتماد الشكل الذى ترره ال رتد الولي أو الوص بمسسسلسج 
الترخيص المتطلب لسلا مة٣‏ التي يسمح للقاصر باجرائها (3 أو تكلة الثمن الى الحد 
المقرر قاو نا (+ ) 


وان فض المرب يف ت ب الأشل سن جاه ذلك أن الح 
الاجازة تمتبر تنازلا من طرف من ترر الابطال لمصلحته عن استعمال هذا الحسق ه 
اعبر. ٍ 
'يضا أن الاجازة لا تلزم الا صاحبا ءي حين أن تصحيح التصرف ينتح آشاره 

خی ان ال اي 5 

تم ینتج آثارہ حق بالنسبة الى الماضي فيصبح التصرف الذى كان محلا له صحيحا 

ملف لحظة اجرائه يأهسا عمل التصرف من جد يه فينتج آثاره مستابلا فقطبحيث يبقى 

التصرف باطاد بالنسبة الى ألفترة السابقة ‏ على تاریخ أچراثه من جلیده ٠‏ 

(1) و یصتبر الاستاذ کریستیان د یبیرون PERAN‏ anتماطت‏ اول من قام بدرارسة 
هذه السألة د راسة د قيقة #فصاع لها نظرية عامة ضمنها رسالته تحت عنوان فصحيح 
التصرفات الباطلة ( فتسہ وعطمو ومك ناھو نامء 1a‏ ) التي ناقشها بتولوز 
سنة 1972 مني حين ان الفقهاء الذين سبقو ه كانا يد رسو نها بصفة جزئية أى تبعا 

( 2 ) د يييرو ن #الرسالة 6 نئ 163 و مأبعد ه #عں 7 و ما بعد هاه ۰ 

(3 ) ديبيرون / الرسالة يبند 180 ومايبعده ص 125 وبابعدها » 

(+) ديرو ن / الرسالة هة بند 51 + صصص 31 32ء 

)5( د یبیرو ن / الرسالة بنك 321 ھں e224‏ 
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وفضلا عن ذ لكه فان تصحيح التصرف يختلف عن تو ل التصرف أيضا ء فتحول‌التصرف 
ای ان اوضحدا۔( ا آستبسیں | تصرف صحیح بتصرف باطل من غیر اد خال 
أى عنصر جد يد على التسرف الأصلي الباطل ء فتبق عناصر هذ | التصرف كما هي بد ونتغييرة 
غاية ما في الأمر أن التصرف يماد تييفه فيععلى تكييفا قائو نيا غير التكييف الأول ءعلىخسلاف 
التصحيح الذ ى يتم -كما سلفلا عن طريق اضافة عنصر جد يد الى التصرف الباطلء 

و الو اقع أن ا تصحيح التصرف قد بد أت تتسع من حيث النطاق ٥‏ نظرا لما تطبه 
استقرار الأوضاع من اتخان الا جراءات الكفيلة للحيلو لة د و ن بحللان التصرفات ةو ان كا ن 
موضو ع الشركات التجارية يمتبر أخصب مجال لياه 

و تسيلا للد رأسة نقسم هذ | الموضوع الى ثلاثة ماحثة لوضح في خت أؤل الصو ر 
المختلفة لتصحيح التصرفه و نتعرض في بحث ثان لتحديد نطاق التصحيح ١و‏ نخصسص 
مېحدا خالدا لبيان اجرا*ات دعو ى التصحيح ۰ 

9ı الت‎ 


ITTY 
ee e gp e TET 
أشرنا الى أن أهم الد و إعي التي أد ت الى اعتماد نكرة تصحيح التصرف المعيب تسرد‎ 
. الى الرنة في ضمان سلا مة المداملات و هو أمر لا يتحقة تحقق الا عن طريق استترار اوشاع‎ 
و الا ستقرار الذ ى يتحقق عن طريق تصحيح التصرف یتم ہو سائل ثلاث: اما عن طريقسة‎ 
6 ازالة الميب الذ ى شابالتصرف» و اما عن طريق الغا* الحق ني رفع دعو ى البططلان‎ 
و اما عن طريق تتمة الدشرو ط الو اجب تو افرها في التصرف للحيلو لة د ون الحكم ببطلائىهة‎ 
: و نتو لى عرض صور لهذه الطرق فيما يلي‎ 
الصو رة الأو لي : تصحيح التصرفعن طرق ازالة الميب الذ ى شاب التصرف:‎ 
يتم تصحيح التصرف عن ريق ازالة السيب الذ ى جعله عرضة للبطلان باراد ة طرفي‎ 
التصرف مما أوبارادة طرف و احد فقطه فثلا اذا تعلق الأمربعقد بيح وكان الثمن‎ 
الو ارد في العقد ينطو ى على مخالفة للتشريح الجارى به المملء فان تصحيح التصر ف‎ 
يتم عن طريق تخفيض أو رثع هذ ! الثمن و جمله متماشيا مع الأحكام القانو نية المقر رةه‎ 


(1) يسراجعماسبىق 375 من ههذ» الرسالسة ء٠‏ 
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وبذلك تثبتد عاتم التصرف ويصبح بمنأى عن البطلان ه وشل هذه الصو رة تصد ق 
في حالة الاستغلال ان المقرر بحتتضى المادة 2/90 بدني أن من صد رمه الاستغلال 
اذ ١‏ قام بمرضكملة الثمن الذ ى يراه القاضي كافيا لاعاد ة التو ازن الاتتصاد ى للعقد ه 
فان هذ | المرض يوء د ى الى ازالةعيب الاستغلال ء ومن ثم يحصن المقد المبرمضد 
دعس وی الابطال . 

الصورة الثاني 3 تصحيح التصرف عن طريق سقو ط الحق في رفح دعو ى البطلا ن: 

ان الاتجاه الحديث في الفقه و القضاء يتجه نحو استبعاد البطلان كلما تيدر لسه 
الأمر » وقد اعتمد المشرح هذا الرأى - سميا منه الى ضمان استقرار المعاملاالتجارية 
خاصة - فأو رد أحكاما هامة بصدد الشركات التجارية ذا ت المسوء و لية المحدود ة 
و شركات الا "سيم نظرا للد ور الام الذ ى تلعبه في المجالين "ج كار الاتتصاد ى 
اذ وضع ‌حلولا سليمة هامة بمقتضاها ترر أن من كان ناقص الأهلية أومعيب الا راد ة 
للعيو ب المقررة قانو دا وقت ابرام عتد الشركة يملع من استعمال حقه في التمسك بطلسب 
الابطال متی لم يقم برښع دعو ى البطلان خلال ستة شير من تاريخ انذ اره من طرف 
الشخص صاحب الصلحة ( الماد ة  /738‏ تجاری )ما أذ | رفمت دعو ى البطلا ن 
من طرف القاصر أو ممن ثاب اراد ته عيب من عيو ب الرشا ‏ فائه ييقى من حق الشركسة 
أو أحد الشركاء أن يعرض على المحكة المختصة بالفصل ني دعو ى البطلان ء الاجراء 
آلذ ى من شأنه أن يزيل سلحة المدعي بطلب البطاتن عن طريق شرا“ حقوت‌الشريك 
المعميب الارآد ة ( الماد ة 37 ۶/7 تجارى ) و من تبيل ذلك أيضا ما ترره المشرع الجزائرى 
بحقتضى الماد ة 2/90 مدني من أن عدم تيام الطرف الذ ى كان ضحية الاستغلا(يرفع 
دعو ى الابطال خلال سنة من تاريخ اجراء المقد يجمل دعو ى الابطال غير مسمو عسة 
بمجرد الت اء سنة من تاريخ إجراء التصرف ٠‏ 

الصو رة الثالشة: تصحيح التصرف عن طريق استيفا* بمض الشرو ط التي يشترطما 
القائو ن و التي كان هذا التصرف مفتقرا اليا : 

و مو“ د ى هذه الصو رة أن التصرف تد يكو ن باطلا بطلانا مطلقا لعدم استيفاء 
أحد المرو ط التي يتطلبما القائو ن ء فاذ | تم استيفاء هذ | الشرط انقلب التصسرف 
صحیحا ه و المشال الذ ى د رج الفقه عليه لتوضيح هذه الصو رة يتمشل في الكہيالسسةه 
فالماد ة 110 من تقنين التجارة الفرنسي و التي اعتمد حكمم-ا المشرع الجزائرى في الماد ة 
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0 من القانو ن التجارى للبت ضرو رة استيفا* شرو ط معينة فياه و رتب علب جى 

مخالفتها بطلان هذه الو رقة التجارية » وحينئذ تساءل الفقه عن بد ى اكان تصحينسح 

هذه الوارقة عن طبریق کلت بالبيانات المتطلبة قائو نا من عد مهه و استقر في النايسة 

على اكان اجراء هذ| التصحيح ٠‏ و هرما جاراه فيه القداء الفرنسي سميا منه السسى 
تشجيع التعمامل بمثل هذه الأو راق نظرا لصفتي السرعة و الائتمان اللتين أصبحتا مسن 
ی الخصائص المميزة للقانو ن الفجارى المعاصرة شريطة أن يتم هذا التعع جيل 
ات افا جن ل اة 


ETT TT TTPO! 


SSE ELT LCL LELEL TTT 


لق أشرنا الى أن التصحيح قد يلحق تصرفاتباطلة بطلا نا مطلقا كما هو الأمزر 
بالنسبة الى الكبيالة التي لم تستو فى الشرو ط القائو نية المطلو ب استيفاوءها كا 
أنه قد يلحت التصرفات القابلة للابطال مشل ما هي الحال بصدد بحعض الشركات الستي 
کون أحد شركائيا ناتس الأهلبنسة أومعيب الارادة ٠‏ 

غير أن تساو* لين هامين يثاران بهذ | الصدد ه وهما حالة ما اذ اكان سسسب 
بطلان التصرف قد زال نتيجة تمديل تشريعي ء أوكان البطلان نتيجة اجراءات موختة 
تطلبتها ظرو ف الحال: و سنتعرض لهاتين السألتين لما لما من أهمية نظريةرعلية ٠‏ 


آلا :: 

ا هذ | الفرض في حالة ما اذا لجا المرع الى اصد ار تانون يعد ل 
بمقتضاء أحكاما قانو نية سابقة كانت مخالفتيا تجعل التصرىباطلاء ومن ذلك شلا 
أن یکو ن المشرع قد نص على تحد ید نسبة الفو ائد بتو اعد آمرة آی لا يكن للأطرا ف 
E E E REE A‏ 


( 1 ) يراجم في ذ لك : نقمر تجاری فرنسي 8/ 9/05 196٠منشو‏ ر بالنشرة المد نيسسة 
للقزاءء لسنة 969 61ج + ءنقرة 1 ee‏ 152 و یرآچح تي هذا الملحى أيضا + 
لقض مد ني فرنسي 0 منشوري(چ ۰و با 70۶ )لام 
1 4 ج ٩2‏ بند 1617 مع تعلیق رو سو ( Rousse‏ ()ء و نقضمد نسي 
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1 اد کاو رکا رکنم غا ھا تما اعات تیا ہم وار لاوق ادب بے 

ن المشرع يصدر تشریعا جد ید | یمتتضاه یمطر , لاا فراد الحرية في ألاتفاق على تحد يد 
e‏ یرد تساو٣ل‏ حو ل معرفة ما اذ | كان التمديل التشريعي الجديد سسن 
هانه آن یوء د ى الى تصحيح التصرف الذ ى نشا باطلاءو هل لذ | التصحيح آر رج سي او 
بار علۍ ماینشا ني ظلے مستقبسسلا ؟ 


E‏ و رن ف 
الأثر الرجمي ٠‏ وبذلك يصححو ن التصرف السابق . غير أن هذ! الاحتسال ضعيف جد | 
من الناحية الممليةه ان قد يمتنح أحد الأطراف عن تطبيق هذا الحل لأن من شأنسه 
مصالحة الاقتصاد يةه ولذ لك فان التساوءل الذ ى طرحناه ييقى تائما لمعرفة ما اذ | 

ن التمد يل التشريعي نات أن يوه د ی تلتقائيا الى تصحيح التصرف السابق أ ر ال9 

لقد سبق للفقه أ ا التساول و اختلف بصدد الاجابة عليه . 

نفریق مله لہ هب الى أن الاجابة على هذ! التساوءل لابد أن تكو ن بالايجاباد ون قيسده 
مستند | في ذلك الى أن لجو * المشرع الى تمديل الأحكام القانو نية التي كانت ساريسسسة! 
افعو ل يمتبر د ليلا علسى ايمانه بان تلك الأحكام لم تكن سليمةه كما أن الحل الجديد 

من شأنه أن يحمي مصالح الغير الذين استند وآ الى الوضع الظاهر الذى أتار ه 
ارات التفرف الا( 

بينما ذهب فريق آخر من الفقه الى استبعاد نكرة الأثر الماشر للتصحيح معتبدا ذكرة 
الحقو ق المكتسبسةه وفي ذلك يترر جابيو أن المشرع اذا لم ينم على تصحيح التضرفا ت 
التي كانتباطلة بمقتضى ثانون سابق حين اصد اره للقانو ن الجديد ولم يعتمد صراحئة 
فكرة الأثر الرجمي لذ | القانو ن » فائه یکو ن قد ابتغى من و راء ذ لك عدم المسابريالحقوق 
الي اشا اة في حقم 9 ا ليت e‏ 
لج aT E‏ ا ا ا 
بالبطلان )2( 
( 1 ) الاستانةارجات/رمالت في ألنظام العام الاقتصاد ىةبند 6183 ص 147٠وبئد ٠546‏ 


ص 37+ ەفضلا عن ! ن القول ب التصرفات السابقة على صد ور القاتو ن الجديد 


من شأنه أن یو د ن الى التقليل من حالات البطلان . 
(2 ) جابیسر / رسأالتىهة صي 318 . 
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و اذا كان الفقه قد تمرضش لهذه المسألةه فانها قد عرضت أيضا على محكة النقسض 
الرس ف ةا اله د آي ااا ها فر ف فل ا ر افا نة 
الخعو ل فان تعديل المهرح لتلك الأحكام لا يوه د ى الى تصحيحه بصفة آلب 1(2) 

و لحن نساير رأى محكمة النقض الفرنسية في عدم فاه الصبغة الرجمية للأحكسسام 
القانو نية الجد يد ة لأن مذ | الاتجاه مو الذ ى يتماشس و بد أ عدم رجمية القو الین باعتبار ه 
أحد المباد ىء الہامة المسشسترعليهاء اللہ الا ان ! أصفى المشرععلى القائون الجد يد 
أثرا رجمياء كما يحد ث غالبا بصدد الشركات ان يلجأ في الكثير من الحالات السسى 


تصحيح وضعما بأثر رجعي نظرا لما تلمبه هذه المو#سسات المالية من دورهنسام 


كما أن اعتماد نكرة الأثر الرجمي لا يتماشى والحكم الو اجب الاتباع في الحالسة 
المكسية أى تلك الحالة التي يكون فيا التصرف صحيحا ثم يصدر المشرع تشريدا يجمله 
ممنوعا مفالمستقر عليه ان التسرف اذا استوفى الشروط القانو لية التي يستلز مها القانون 
القد يم فائه بيقى صحيحا ٠‏ ولا يقدح في ذلك أن يصدرتانون يحظر اجراء هذ | 
التصوف ابتداء سنن تاريخ اصداره . وصورة ذلك أن يكون التعدد في 
الزو جات احا ثم يصدر المشرع قانونا يقيد فيه التمدد كما يدو ظاهرا في المادة 
الكامية (8) من قائو ن الأسرة ء أو يحظره كلية ويقرر له جز ا* عقابيا كما هو الامر يالنسبة 
الد ت ( ال 8 من مجلة الأحو ال المخصية ) ۶9 ) ن الواغع: أن انااد 


(1) يراجح في هذا المعنى : الحكم الصاد ربتاريخ 28/ 02/ 1950 و الملشو ر في ج »سء 
با » ونج لسئة 1950 6 القسم الثاني بد 9و ملا حظات الا ستساف 
كارو نبي بالمجلة الفسلية لاقاتون الد ني لسنة 1950 ٥ں‏ 369 . معتعليّن الأستان 
بیکیہ ( ٠ 880۹7٤‏ ) والحكم الموشرخ ني 02/ 1959/03 الملشو ربالنش-نرة 
المد نية للقضاء لسنة 11960 فرتم 24 فن 105 ه و الحكم الصاد ر بتاأريخ 29/+/ 
1960 ه المئشور بأ لنشرة الما نية للقضا" نة نة 960 1ء ب : 1م رقم 28 ص 178 


(2 ) يجرى النص أالجديد ® الاد رة بقانون رقم 58 70 بتاريسخ 
04/ 07/ 1958على الحو الآتسس 
تعدد الزو جات مملوع + ٠‏ 
-كل من : تزوج وهوفي حالة الزو جية ٠و‏ تیل عة اج السابق يعاتب 
بالسجن لمدة .٠ء‏ وبخطية (غرامة ) قد رها ... أوبا E‏ 
أن الزو اج الجديد لم يرم طبق أحكام القانون م 
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کان متزو جا بأکثر من و احد ة » فان عقو د زو اجه البرمة في لل القانو ن السابق لسن 
تناتر پالقانو ن الجد يد ٠‏ ولو قلنا بخلاف ذلك أ. بضبرو رة اضفاء الأثر الرجعي علسسى 
القانو ن الجديد لتعين ايطال عقو د کک و 
اعتماد ه بالنظر الى النتائح الخطيرة التي تترة 

و خلاصة القو ل: هي أن التمد يل التشريعي ني اعتقاد نا- ليس من مأئسه 
تصحيح الأوضاع البادللة في ظل الوضح القانو ني السابقء اللہ الا اذا أقصح المشرع 
عن رنبته في اجراء هذا التصحيح » غحيتسئذ '" منامى من النزو ل على اراد ته . 

ثانيا: البطلان j‏ حترر بصفة مو قتسة : 

قد يتقرر بطلان تصرف معين نتيجة وضع معين ٠‏ غير أن هذ | الوضع قد يلحقه تغييره 
فيثار حيفئذ تساوءل يتملق بممرفة ما لذ أ ان تير الظرو ف من شأنه التأثير على مصير 
التصرف البر مه وعلى سبيل المشال فاننا نذكر بصو رة الشخص الذ ى يتعدامل في تركة 
مستقبلة 6 فمما لا شك فيه أن هذا التصرف يعتبر باطلا بنص القانون. 

غير أن هذ | الیطلان اذا ما قمنا بتحلیله فانه يتضح أنه يرتبط بوضع معين مرجمسه 
أن المو رث حين اجراء التصرف كا ن لإ زال على تيد الحياةه و لذلك فانه يحق انا 
أن نتساءل عن حكم هذا التصرى أذ | آلت التركة المتصرف نيم! الى المتصرف ؟ 

أن التحليل القانو ني السليم يتطلب ما اعتبار التصرف اميم باطلاءلأن اجازته 
توء د ى الى افراغ الحكم الوارد في الماد ة 2/92 مد ئي من قيمته و الحيلولة د ون 
تحقيق الہد ف الہتغفى من وضدح و المتمشل في منح كل مدارية على حياة الموازث . 

علی انے ان !کان هذ | هو الداً العام فائة يرد عليه استشناءان يتمثلان فيما يلسي: 

الاستشناء الأو لم: يتعلق بالزو اج الذ ىييرمه #شخص لم ييخ السن المحسددة 
e‏ اعتبار هذ | الزو اج صحيحا ا 
شرط السن في الزو جين معأ أ في أحد هما 6 و قد سق للمشرح الجز ائری ا ن أخسذ 
صراحة بهذ | الاستثناء في القالو ن رقم : 224-63 الصاد رفي : 29/ 06/ 63و (2) 


(1) الد كتور محمد الحسيلي دنفي /تقنينات اا حوال الشخصية قي الجزائر يحث نشر ه 
بمجلة العلي القالو نية و الا قتصاد ية جامعة الاسكند رية المدد الثاني ٤يو‏ ليو سنىة 
6é 1974‏ ص 2 6ة ومابعد هما ۰ 

( 2 ) منشو ر بالجريد ة الرسمية الصاد رة بتاريخ : 02/ 1963/07 . 
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فبعد أن حدد سن الزو أج بثماني عشرة سنة كاملة بالنسبة للرجل و ستعشرة سئة كاملسسة 
بالنسبة الى المرأة ( الماد ة  /1‏ ) و رتب البطلان المدللق على عدم استيفاء هذا الشر ط 
انا لم يتم الد خو ل فيه ( الماد ة 3/ ) و البطلان النسبي .حالة حصو ل الد خول فيه 
( الماد ة 2/3 ) أو رد استناء على هذا المد العام في الفقرة الثائية من الماد ة الأو لى 
خو ل بمقتخاه رئيم المحكمة سلطة منح الاد ن بالاعغاء من اليسن حالة و جود د وحم قو يسة 
بعد أخذ رأى وكيل الجمرو ريةه كما أن المشرع الجزائرى تام من جد يد بتحديد سسن 
أهلية الزو اج في قانو ن الأسرة رتم : 11-84 الصاد ر بتاريخ 09/ 1984/06 بو احد 
و عشرين (21 ) سنة بالنسبة للرجل و بثمائي عشرة (18 ) سئة بالنسبة للمرأة ٠و‏ أعطسسى 
للقاضي سلطة تقد يرية بمقتذ-اها يملح رخصة الزو اج قبل بلوم هذه السن و ذلك تحقيقا 
لمصلحة الزو جين أو لا حدهما ٠‏ أولضرو رة" ( الماد ة 7 من قائون الأسرة )ء وكشسال 
لحالة الضرو رة أن يختطف رجل فتاة لم تصل بعد سن الرهد ثم يعر الزو اي 
معها منيتل أهلها هذا المرش ءأولمملحة الزوجة كأن تكون صفغيرةبدون 
ولي ١‏ وتضبطفي حال تشرد فيتقدم رجل للزواج با وتټله زو جا ٥و‏ ٹکو ن 
حالتها البد نية تسسح بذلك ءففي مشلل هاتين الصورتين يمتبر الزو اج صحيحا ء 
و يلزم ضابط الحالة المد نية بقيد عذا الزواج تنفيذا للترخيص الصادر عن رئيس 
المحكمة . كما أن المشرع قسرر في المادة + من تائون رقم 63 - 2+4 صحة الزو اج 
حتی لولم یکن الزو جان مما أوكا ن أحدهما لم يلغ السن التانونية حسالسة 
ابرامه #غير أن هذه الصحة قيد ها بتوافر أحد شرطين أوليما بلوغ الزو جيسن 
مدا السن القانو ثية و ثانيحما اذا كانت الزو جة التي لم تبلخ السن القانو نية حاملاء 

الاستتناء_ الثاني : ينطو ى تحت حالة بيع ملك الغير ء فقد أورد المشرع في 
الفقرة الثائية من المادة 398 مدني أن البيع من طرف شخسغير مالك للشيء الميح 
يشتير و صحيحا في .حمق المشتري ان | اكتسب البائح ( غير المالك الحقيقي ) ملكيسة 
ابيع بعد انعتاد البيع ” . ومن الواضح - طبتا لهذا النص-أن البائع اذاكان 
ر ا ی ر ا ا غه دل ب 
ذ لك التصرف في مو اجهته 6 و اعتبر التصرف البرصحيحا من تاريخ ابرامه ء 

وقد ذهب القضراء الفرأسي الى أيعد من ذلك فأوضح أن التصرف البرم يسرى 
في مو اجہة المالك الحقيقي اذا أصبح هذا الأخير خلقا عاما للبائح ءلأنه يصيسسر 
-حينشف - ملزما بض مان عدم التعرض للمشترى وني ذلك قررت محكمة النقسسسض 
الفرنسية ” حيث أن الو ارث يلزم بتنفيذ البيح الذى أجراه مو رثه ءفان محكمة الاستئناف 
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تکون قد ا اعتبرت البيع البرم صحیحا ح لو کان قد أنه پا علسى 
آمو ال مملوكة للوارك ٠‏ ولك اعمال لمبد | عدم قابلية الضمان اللائقساى *,(1) 


ومن التحليل السابق پخلص لنا أن لظرية التصحيح تفترض وجود تصرف 
باطل او قابل للابطال + وآن تعدیله وء دی الى انقضاء دعوى البطلان كما أن 
دعو ى التصحيح تعد ف الى جمل التصرف الباطل او القاببن للابطال صحبحا و ذلك 
بالداء ا التي كانت السبب في بطازنه ه و لکن کپف ر يتم التصحبح ؟ 
ا اکەن المريقتين اما أن ت بالطريق الودى واما a‏ 
لا يثیر اف کالا لان پعتبر ر حصب اغاق ا فاننا نقصر e‏ 
الميحسسف الثالسست 


rH HEYF F 


اجراءات دعو ی ن التصسر ادا 
on BLES eee r AA‏ 
الد ف من دعو ی التصحپسح هو جل التسرف المهدد ٍالہطلان بمسنای عن 
الخطر الذى يهدد» ٠‏ ليصبح قادرا على انتاج كل الآثار القانونية التي حددها له 
المشسرع . 


د الو اقح هو أن مجال دعوى التصحيح يكاد يدحصر في المجال التجارى ءوخاءة 
ني اطار الشركات نظرا لا هميتها ني الاقتصاد الو طني . 

هذ اء وتحلیل إلا حکام المتعلقة بدعو ى التصحيح یتطلب ما التعرن لبيسان 
اجرا۴ات دعو ى تصحيح التصرف في مطلب أو ل ه ثم بيان الآثار التي تترتب على الحكم 
بخصحبحه في مطلب ثان ۰ 


mew 


(1) نقض مدني 6 ٠+‏ منشسو ر بالنشرة المد نية للقضاء لسنة 1962ء 
چ 1 # رتم 6 6 ص6 
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ف و 
اجرالات ديري صحيح_ التصرف 
تکصدف باجرا ۶ات دعو ی تصحي التصرف تہيان آل شخاص الذ پن پحق لهم التمسك 
بد عو ى التصحيح ١‏ و اطراف الذين ترفع ضدهم ه ودور القاضي في تو جیه الا طراف 
لا جراء عملية التصحبح 
شخاص الذي 


1 ) تحد ید 3 


ترفع فشر ی الت حي من تل احد طرفي التعمرف وعو رتيا أن هيح اح د 
الطرفين الى الاخر شپتا بثمن پفوق الحد القانو ني فيجو ز للطرف المتضسرر ان 
طالب بتصحیح التصرف عن طریی اقا ص الثمن الى المستو ى الذ ى حد ن ¢ المشرع » 


هذا ء والمشرع تد يوسع من نطاق الاشخاصس اله يحت لهم التسك برفسسع 
دعوى التصحيح ٠‏ ومن ذلك ملا ما نص عليه المشرع الجزائرى في المادة 738 
تجاری من أن الا مز اذا تعلق ” ببطلان رة e‏ الا 
او ” فقد ” ( والاصح نقص) اهلية ش ريك + و اذا کان التصحیح مکنا ه پجو ز 
لكل شخس يحمه الاسر أن ينذ ر الشخص الجدير بهذا الاجراء اما بالقيسسام 
بالتصحيح ٠٠٠‏ ويتعين اباذ غ الشركة بهذا إلانذار”. 

على اننا و نحن بصدد تطبيق الحكم الواردفي هذه المادة اشير تساوءلا 
يتعلق ببيان ما اذا كان بامكان الشركة كشخص معلوى رنح هذه الدعو ى بصفة 


شخصية ؟ 


اننا نعتقد أن من الصموبة تقل شل هذا الفرش لان الشركة ذ في شل هسه 
الحالة ستلجا. الى رشع دعوى ضد نفسنا «على ان الك ليسمن شاته أن يمشسسح 
مسبیری الشركة من رفح هذه الدعو ى ءاد اننا نری ان عبارة ” کن شخص پهمسه 
الأمر " يجب ان تفسر تفسيرا موسما لتشبل النبابة العامة التي تثح هسي 
بدو رها أيضا اكان رفح دعو ى التصحبج نظرا للدور الصلحي الذى تلمبسسه 
الشركة في الاتصاد الوطني » وان كان هذا الحق # يثبت للنيابة العمايسة إلا إذ| 
احيطت علما بالمييسب الذى يكون تقذ شساب الشركة ه 
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2( تحد بد لحارف ي ترق م ضف ه دوي _التصحیم : 


ترفع دعوى التصحيح ضد من بقع على عانق بيا ۶ رفع سبي البطىسسلا ن 
فان ا کان سبب البحللدن صاد را E‏ ي عقد بيح بوجود استغلا . 
البائع ملا ء فان دعوى التصحيح ترفع من هذا الأ خير ضد المشترى ' . وى 
دفع مايراه القاضي كافيا لرفع الغبن ( المادة 2/90 مدني ) . 

واذا ما تعلق ادمر بشريك ملا و تو افر في جانبه سیب البطلان ننقص اهلپته 
ا اراد ته مشوبة باحد عیو با ا ه فأن دعو ى التصحيح ترفح 
ضد هذا الشريك نفسه ( المادة 738/ تجارى )» أما اذا كان التصحيج ماتا 
الشركة نفسها ه كما لوخرقت الشركة الأ حكام المتعلقة بمهر الشركات فسندعوى 
التصحيح ترفحم صد الشركة لفسا ( المادة 739 تجارى ). 


وانن فد عو ى التصحيح ترفع ضد من پجب غلبه ألقياً م بعطية التصحيح لازالة 


سيب البطساذن ٠‏ 
3) سلطة القاي ني منم اطراف التصرف أجاد كافيا لا : 


لقد لا حظنا ان الهدف من اعتماد دعوى التصحيح هو التقليل مسن عالات 
بطلان التصرف و احثرام مدا استقرار الاوضاع القائو نية ٠‏ و لذلت فلا غرابة في | ن ٠‏ 
نجد المشرع الجزائرى قد عى بهذء السألة ونظمسم أحكاما بصد د يمض التصرفات 
التي تلعب دو را هاما ني الحياة ا قتصاد ية للد و لة 6 و اعتمد أاحكاما صريحة بصد د 
الشركات التجارية فوضع حلولا هامة ورد الثص غليها في الماد تين 735و 36 7 
من القانون التجارى . ۰ 
فآما الحكم الاو ل کن ني انقضاء دعو ى بطلان الشركة اذا انقطع سببه كا 
اد ا كان عد الشركة غير کا ه او کان بحض الشرداء ا حصصهم مشلا ه 


فانه يجوز للشركاء تصحيج البطلان بكتابة العقد + أوبتقديم الحصس ء أو بالقبسام 
بای عمل من شاآنه تصحیح البطنان‌آی-ا کان سپبه حتی E‏ هذ! اسح 


قد حصل پوم لظر دعو ى الموضوع مالم يكن البطلان راجما الى عدم _مشروعيسة 


محل_ الشركة . 


Ly‏ الحكم الثاني ءفان المشرح الجزائرى . حرصا منه على تحتيق الهدف مسن 


دعو ى التصحیح ê‏ رنجته بمقتضى المادة 736 في ازالة اسباب البطادن 


All Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


ا 


سميا منه الى ضمان بتا* الشركة واستمرارها ه فألز م المحكمة المختصة بعدم اصد ار 
حكم جسسالبطلان الا بعد التظار مضي مدة ههن تمد أ من تاريخ افتتاح الدعسوى 
حتى لو كان مبب البطلان قائما » وذلك حتى تتاح للشركا‘ فرصة تصحيح 
اوضاع الشركة وازالة العيب الذى كان سببا في رفح دعو ى البطلان (إ1) 

اما الحكم الثالت « فنجد المشس الجزائرى قد fجاز‏ بمققضا“. لليحكمة التي حتولي 
النظر في دعو ى بطلان الشركة أن تحدد آجلا للشركاء حتى بتمنو | من ازالة سسب 
البطلان ءوخوالها حق منح هذا الاجل من تلقاء تفسها من انه جمله أمرآو جا 
على المحكمة في ألحالة التي يثبت لها انه قد تم أستدعاء الشركاء في شركات 
التضامن أو الجممية القائمة على اد ارة الشركة في الاركات ذات السئىليسسسسة 
المحد و دة أوني شركات الساهمة ء لبحث ازالة سيب البطادن طسبقا لما بت 


صربح الفقرة الثألية من المادة 736 تجار . 


آفتاو الح الصاف ر بتصخين_الرت المي 


آذ | صد ر حكم بتصحيح التصرف فما هي ٣ار‏ التي تترتب عليه 

الو اقع ان الإجابة على مذ! التساوءل لا تتجاوز أحد فاما آن لہا 
المدعى عليه الى تصحيح التصرف ء ومن ثم يبح التصرف بمدأى عن البطازن لذى 
کان پهدد»ء 6و اما آن پرفض المد عى ءليه القيام بالتصحيح بد منحه آجلا لاچراء 
عملية التصحيح ه وفي هذه الحالة يسو غ لذي المصلحة ا يتەسك بالبطلان ەفلىسو 
تعلق الامر بشركة مثلا فلا مناص س حينئذ ‏ من الحكم ا ه و للتو صل السي 
ذ لك ٥‏ يكشي ان یثبت المد عي ان الشركة لم تستجب للامر القضائي الصس لدو 
بتصحيحها ( الماد ة 737 تجارى ) . 


,يقسي ہے 


عل انه قد پحدت علا آل بلجا . المدعي عليه الى تصحيح التصرف ء كماان‌المدعي 

قد يعم الى التمسك بالبطلان لفترة زمنية ٠‏ فسا الحصك افذن؟ 
#واقع إن المشرع - نظرا لا همية هذه المبألة - كثيرا ما يلجا الى تحديد بسدة 
رفح دعو ی التصحبح ەۋان | لم تمارس هذه أله ء گو ی ٥‏ ولم ترفح د عو ی البطاذن 


77 تحليل هذا الحكم هيراجح الد تور احمد محرز / القائو ن التجارى الجزائرى 
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خلا لها ایا ه دان التصرف يستقر ٠‏ ومن ثم پا بمثابة التصرف الصحيح ٠‏ ومسن 
الاٴشلة التي يكن ايراد ها ني سذ ا الصدد ما قرره المشرع الجزائرى في الماد :0ن2 
مدني من أن دعو ی ابال للاستغلال اذا لم ترفع خلذل سنة من تاريخ ابرامالعقد 
فان هذه الد عو ی تسبح غير مقبو لة ٠‏ وما نص عليه بمقتضى المادة 1/738 تجساری 
من أن الشريك لاقم الأهلسية او المميسب الارادة اذالم يقم برفضسسع 
دعوى البطلان خلال ستة أشهر من تاريسخ انذاره فحقه سقط 
ذسي رفسم هذه الدعسوى . 
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N XXX 
ت 9 ت‎ 
لتحليل آحكام التقاد م رى ضرو رة بسط حكمه لدى المشرعين في مبحث أول ه‎ 
۰ ثم بيان مو قف فتهاء الشريعة : مبحت ٿان‎ 


FH TEE 


n ETO gr O eee EOE eer 


بلجا المشرع ني كثبر من الحالدت الى تحديد مد ة يسح خلالہا لصاحسب 
المصلحة بممارسة حقه عن طريق رفح دعوى به يام القداء ء فاذ ا لم يتقدم برفسح 
ييقى بستطاعصه المطالبة بهذ | الحق فيما بعد و هوما يعرف اصطذحا بالتقاد السقط. 


ر presoription oxc tine tive‏ (. 
عد ا ویچ رتا ان یرال آل التقاد م يوع ی الى سقو ط الد عوق د ون سقسوط 
الحق نفسه و لذلك فان القاضي ليس له الحق في اثارة التقاد م من تلقاء لفسه كما سنه 
ا ستجابة لدالبات المد عي طالما أن المد عو, عليه لم يدفع بالتقاد م ٠و‏ ترتيدا على 


اذه القاعد ة الخاصة بالتقاد م چری الل على التر يبن داجو ى ادن والدنح 
بالبطادن ه فبينما نكو ن في الحالة الاو لى بصدد دعو ی پرفعها شخصلاضفاه سذ 


البطلان على اضرف للأأسباب التي يحد د ها التانون ء قان ار يقتصرقي الحا( 2 
الثانية على محرد د فع پستعمله المد عى عليه كلاح لد رء دعو ی الویاء الي قد رفع | 
شخص ضبدةن 6 و لذلك فان مر يستد عي التہ يبز بين فرضيین : 


الفرتى الأولى: يتعلق پما پسدی بانقنی|* ف عو ۍ البندن ۾ و الفرښش الثإل يي خا ص 
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الطل تة آله 9 ل 


التقادي ووي البطلسادن 


لقد اثارت سالة تحديد مجال اعمال التقادم تساولات عديد ة تتشل ني البحث 
عما ان اکانت تسرى بشأن التصرفات كلها أو ببمضها فقطه ثم تحديد الاأسساس 
القانوني لدعرى البطنان . 

و للأجابة على مذا التساو#ل نرىضرو رة التمببسزبين التصرفات الباطلة 
بطلانا مطلقا و التصرفسات القابلىة للابطال . 

آولا: تقادم دعوي البطلان المطلق ( أو الالعدام ): 

لقد كانت مسالة تقاد م البطلان ( ملحقا به الا ند ام ) مثا جد ل فقيي وقضائسي ه 
فقد اختلف الفكر القائر ني حو لاه و آد ى هذا 1؟ خظاف الى ظہو ر اتجامين يتمتسع 
کل لیما بقسو ة اتناع لا يستہان با 

فالاتجاه اون ينكسر تقاد م دعو ى البطان المطلق ( و الانعد ام )ومن هوهلا ء' ) 
الفقیی ان : اوبرى و رو اللذ ان يريان أن ”التصرف المنعدم ا كن تفحلیبته بمسسرو ر 
تق شتف ين الومن ٢11<‏ ا أن القضراء الفرسي سب له أن اعتمسد هذ ! 
الاتجاه وان كان ذلك قد تأبصفة استشلائية ٠‏ فقد ورد في حكم لسمحكة 
النقضرالفرنسبة أن ”التصرف اذ | كان باطلذ بطلانا مطللقا كما لو تعلق الأمر بيسح 
باطل ا و جود ثمن جد ی فان هذا التصرف لا بتمتح بوجود قائو ني هو لذ لسك 
لا يكن آن تتسم تفطيتسه عن طرين التقادم ”2 / كسا أن محكسة استقنداف ايكس 
قسد اعتمدت نفس السرأى ووضمت بدأ مو د اه ”ان البطلان المطلق لا يمكسن 
تفطیته بمرو ر الزمن ء إن ان الزمن لا يكن أن يصحح وضما بحظره القادو ن *(23) 
ومشل هذا المشحى نجدء أيضا في بعض التدريعسات كالتشرح الكسيكي ءالذى 
أوضح في الماد ة 2224 أن التصرف القانو ني المنمدم * ألتخلف الرضا أو الحل... 


(2 ) نقض مب ني فرنسي بتاریخ 16/ 1932/17 «نشو ربد الؤز سنة 1933 »ص 4 ء 


و بسیریه لدام 1924 ۰ ص ٥1‏ مح تملیق ایسمان ۰ و جازیت د یبالیسه ه مام 
1933 چ 1 6ص 304 » 


(2) مشو ر4 ڈچ J.C. . pq‏ لعام 1351 چ 2ه بد 9945 e‏ 
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اا او اتو ۰ .ولا یتم تصحیحه بالاجازة ٭ کما نہ لا پخضح للتقاد م 
و پبكن لكل ذ ى مصلحة أن يتمسك به ”و نلاحظ نفس الإ تجاه عند المشرع الايطالسسي 
وا ن کان قد وضح تیو دا على الببداً العام بمو چب الماد 1422 ي التي نصستعءلى 
أن دعاو ى البحالذن المطلنق لا تخضح للتقادم ما لم يتعلق الأمربأشر التملىك بوضع 


اليد + اوتقادم دعاوى الرجوع بشأن مادفع بغيرحق . 


اما الاتجاه الثاني فان انصاره :و ان کانو | رون بآن المنطق پحو ل د ون اعتماد 
فكرة تقاد م دعو ى البطلان المطلق لان التصرف الباطل بطنلانا مطلقنأً هسو في 
حتیقتےه علد ۶ و المدم ١‏ پمکن بعشسه 6 کہا آنه يکن ان يستقسر بمرو ر السز مسن 6 
فانم يقو لو ن بوجوب الخروج عن هذا الداً المامء واخضاع دعوى البطسلان 
المطلن للقر اعد الماسة في التقادم حمايسة لامن الا جتماعي لن اعتماد ذا 
واا کان حذ ا مو الجد ل الفتیں الذ ی یر بصدد مد ی اکان و رو د التقاد م 
على دعو ى البحلادن المطلق من عد مه ٥‏ فما هو مو قف المشرع الجزائري من هذ مالم ألة ؟ 
الو اقع آن الاعتبارات التي قال بيا أنصار الاتجاه الثاني كانتفي ذهن المشسرع 
الجزائرى حين نصئي الماد ة 102/ ^ مدني على سقو ط دعو ى البطلان بالتقاد م بقوله : 
”و تسقط دعو ى البحالار, بضي خمسعشرة سنة من و قت ابرام المقد ”فيد | بسذلك آبن 
الا وضاع الي استقرت یجب احتراما و ذلك ياسقاط دعو ى البطلان التي کأن حسی 
استعمالم ا مقررا للكاقة ء ولكن سل یسمخنس یذ لك ن التسرف پدمبح ححا بعد مضي 
هذه المد ة؟ أا لہشقد عکسن لف و ٹری أن التعمرف يبقّى بطر و بصفة د أتمسسسسةة 
غابسة la‏ في | ن ف غو ی البطلان إن مأ e‏ أأقيراء دالےا لن تسمسح بسبسسپا 
SS )1(‏ فيند .238 6ص 282. 
0 ~~ 253 » 
( 3 )و في هذ االممنى الد كتورفن ألعمد َنطرية المقد ني الد ون المربية ”المحاضرات المشار 
الپهاأ ساأبقا ص90 هو تد أخذبذ | الحم کل من القانون امد ني المصرى (ألماد ة 14+1 ) 
ا LS‏ ا ا ولم 


ا ا e‏ حول له ا على آن إلفقه_ سدأيرة لمااستتقر 
عليه التضاء الفرسي- رى أن ليس‌هناك ما بمنح من تطلبيق اليد آ الملم المنصچي عليه 
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ثانا #تقادم دعو ى البطلان أ لنسبر 

سبقت الإ عارة الى آن المشرع الجزائرى قد لذ بفكرة القابلية للايطال فيجعسل 
التصرفات الخاضمة لين ه الد رجة من البطلان قابلة لد جازة هو يرا منه في هذ | ا تجاه 
لم يمالح في خضوح الدعاو ى المتعلقة بها للتقادم أإضاء فقرر أنه اذ | انقضت المد ة 
المقررة لرفح هذ ه الدعو ى د و ن أن يحرك الطرف الذ ى قررت لصالحه ساكنا مفان التصر ف 
يصير مستقرا ٠و‏ من ثم يصير بمثابة التصرف الصحيح » وقد نص على ذلك في الماد 1/۸015 
مد ئي بتو له ”یسقط حق ابطال المد اذا لم بتسك به صاحبه خلال عشسر سنو ات" (1) 


٠‏ . مفي الماد ة 262 2مد ني فرنسي و التي جاء بأ أن ”كل الد عاوى عينية كانت 1و 
شخەمية تتقاد م بثلاتبن "Toutes 1e5 actions tant réclics gue porsonncllo‏ 
"ont Droscrites nar trcentes ans ",‏ 

و رتب على ت لت أن د عوى البطلان المطلق تتقاد م بحرو ر ثلاثين سنة ٬پراجح‏ نيول 
و ريهير و امان / امرجم السايق فبند 0 صم 39+2393 ٥و‏ مارتي و ربن و /!لمرجح 
السابق ه بند 5 620صص 86-185 1و کارہوببيه / المرجح السابق مبند 131 ٠‏ ص 
5 هم وکولان وکابہتان /المرجع السابق ةبد +7 7سس 36-435+ . 

(1 )و الو اقح أن مبد أ التقاب م العشری بصدد دعاوى البدللان‌النسبي المعتمد من طرف 
المشرع الجزائرى ترد عليه استشنا ات معينة تولى المامرع نيما تقصير مد ة التقاد م «فمثاز 
في مجال الذركات التجارية حدد المشرع مد ة التقاد م کاصل عام بثلا ث سنوات اعتبار ! 
من تاریخ حول البطلدن ( الماد ة 4+0 7تجارى )٥و‏ ن لل مانا لا ستقرار الشركةوحماية 
الأطرات الاما م جا ا 

و مما تجد ر مناحذاته ان مبد ١‏ التقادم المشرى المقرر بمقتضى الماد 101 /إد نسي 
لا یسری الابالنسبة لد عاری‌البحطنان النسبي ەومن ثم ٥فأله‏ لا پسری على د عاوی الفسخ ه6 
و ا نفساخ و الصمورية (غرفة تلقي المرائ 09/ 11/ 1875 منشور ”بد الوز 1876 ء 
چ 61ص 443 ). 

کہا انه ل بابق على الدعاوی التي برفعم.أ الذير لتقرير عدم لفان التصرف فى 
ا البولصية (نقض مد ئي 9 0/ 1 965 امنشور بد الوز 1965 1ء ' 
ص ٠‏ 

على أن القداء الفرنبي قد عمد الى مد سريان مد ة التقاد م المنصوس علب افي الماد ة 
+30 1مد ني فرنسي (التي كانت تحد د مد ة تقاد م د عوى البحللان النسبي ب 10سنو أاته 
ثم تصمرها المثرع الفرنسي بحقتضس قائون رقم : 5-68 صاد ر بتاريخ 03/ 01/ 8 96 1 الى 
خمس‌سئواتث )الى د عاوی بطلان الزواج بسبمہا پو با رذ | ه (نقتى17/ 171/ 958 1ملشور' 
بد الوز 1959ءمر16 مع تعليق هرر ق1 كرا ائه اخضعلالحكام هذه الماد 5 
د عاوی البدانلان لحد م اب ترقاء شرط الشكلية على الرم من ان دل ه الحالة لا تد خزني 
مجال تطبہقا (نقی مد ئي 02/ 08/ 1898 منثرورٴ بد الوز الد ورى لسنة61898ج 1 ه 
ص 553 مع تعملپق جالاسون ‏ ۸880ت4ق ) ء 
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وان فما هو السيب الذى جملى لا يمائح في سريان تقادم دعوى الالال ؟ 
و كيف يتم حساب مدد التقادم في الحالات المختلفة التي اعتبرها سببا لهذا الثر ء 
من البطلان ؟ ذلك ما نحاول تبیانه فیما یلسی + 


الابطال؟ 
.المعاملات القانو نبة و استقرارها يتطلب عد تركها مهددة الى ما لا نهاية مسل 
.يحسن اتخان الاجراءات الكفبلة لتثبيت دعائمها . ولذلك فانه متى نشا التصر ف 
ميضا فان الحاجة تدعو الى ازالة الملة 


الذ ی كانت | ا 1 
ی السب مرضه * و من وسا 
ازالة هذه اإليلة سکرو ت الخ ٤‏ 


له خلال فترة زوئية پحدد مأ المشرع ٥‏ فسكو ته حت القۓاتہا يکو ن بمثاپة .ا ۱ 
على اجاز ته الضمنية للتصرف المبر (”) 


و کد لقي التمليل صد ی لد ی السكثير من الفقياء المع ارين ف و سس 
هو ا۰ ما یقرره الاستاد ان : مارتي ورينو من أن سبب لجو ء۶ المشرع الى تقصير دة 
ll‏ 4 البطللان النسبي مرد 4 الى اجازة ( من قرر البطادن لمصلحت ) التممر ف 

ان إ ته خاد¡ د المقة : 

ج ET‏ خاد ل المد ة المقروة لطلب الابطال یکو ن قد تناز ل ضمدا مسسن 
هذا الطلب ٭ 
ا 7 2 

على أن ضذه أالفكرة التي تجد مصد رها في بدا سلطان الا راد ة لم تعد وج م! 

كافية لتفسير المد ة القصيرة للتقاد . المعتمد ة تشريما ء فالاستان ان 


~~ 


ا 1 

به لیو ل و ریپ تر 
ا آن ايان نظام التقاد پرتكز عل فكرة الزمن + و آله يراد به تحقيسسسق 
الثلم لا جتماعي ٠‏ و تصحيح الاأوضاع نير الستقيمة ” ( ويرى الأساتذة مازو ٠إ‏ 
لجو ء المشرع الى إعتماد فكرة التقادم بصدد البطلان اللسبي معناه احترام اراد ة 


الشخص البطلان امصلحته واتما پرآد په الا ستجابة لمتطلیات ا 


ن 


القانو ني 
(1) کولا ن ٥‏ وکابیتار/ القانون المد ئي #ج 2 مبند 6267ص 189. 
ا فرینو /القانون المد ني ٥چ‏ 2بد 6ءر186٠في‏ هذ | المعنى الفقيه ستاره / 
القانون المد ني ٠‏ الالتزامات مبند 1660 س 503 ١‏ 
بير /المطو ن المملي هج 6 المرجم السابق#بند 310 ص +39 , 
1 از روسغي القانون المد ني 6 المرجح السابق 6ج 2 مبند 320 6ى7 26. ة. 
لممنی اشا ەفلو ر و اير / المرجح السابق 6بند 0س1 27 ٥پراجع‏ پهښة! 
د ما سېق تحليیله بهفحة 48 من هذه الرسالة . 
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وان فان الهدف من تقصير مد ة تقادم دعوى الابطال يكمن ساسا في السمي 
نحو تحقيق مدأ استترار الأوضاع و المراكز القائو نية و لتحقيق هذه الغاية فسان 
لامر ستو جب تقصير المد ة المقررة لرفم دعو ى الابطال ٠و‏ لذ لت» فاه لا يسنا 
بهذا الخصوص آلا أن ننتتد موقف المشي الجزائرى الذى انتهح سلكا 
لا یتماشی و تحقيق شل هذه الفاية ٠‏ فمدة المشر سنوات التي ملحا لصاحسب 
الصلحة في رفع دعرى الابطال بمقتضسى المادة 1/101 مدني الاهة الذكسر 
تعتبر مدة طولة في نظرنا ء ولا تساعد على تحقيق مدا استقرار الأوضساع 
و المراكز التانو نية المتفى من ورا“ تقييد دعوى الابطاں بحدة زملية معينسة. . 
و لذلك فائنا نتمنى أن يمد ل المشرع الجزائرى عن هذا الموقف ء وأن يلجأ 
الى تقصير مدة تقادم دعوى الابطال كمافصل ذلك الكثيرمن المشرعين نذكسر 
من بينم المشرع الفرنسي الذى قصر هذد المدة بخمس سنوات بعد أن كسان 
يحدد ها سابقا بمشر سنو ات و المشرع المصرى الذى جملا ثلا ث سنوات والمشرع 
السورى الذى حدد ها بسئة و احدة ٠‏ و المشرع المراقي الذ ى عمد الى تخفيت يا 
بشكل ملحو ظ بحيث جمل حد ها الأصى معد دابثلا نة اشر فقط (1) 

2 ) کي 


حساب مد ة التقاد م بصد د كل حالة من حالا ت البطلان النسي المختلفة؟ 


أجابت الماد ة 101 مد لي جزائرى ئي فقرضيا الثانية بما نصه”“. وييداً سريمان 
و تقص الأهلية من اليوم الذىيزو ل فيه هذا السببه وفي حالة 
الغلط او التد ليس من البوم الذى يكسف فيه ٠‏ وي حالة الاكراه من يوم انقطاعىه . 
غير انهلا يجوز التسك بحن الابطال لغلط او تدليس أو اكراه اذا انقسى ' 
خمس عشرة سنة من وقت تمام العقد ” . 


أن نمي ألماي ة 1 د لي جزائرۍ يحدد المد ة المقررة لرفع دعو ى الاپحلال هة 
کا 


۴) اذ | کان سبب الابطال نتس الآهلية ه فان الحق في التست بالابطال بنقضي 


يحضي چ سنو ات من وقت بلوخ سن الرشد ء ولما كانت سن الرشد في القانسو ن 

(1) يراجم في ذلك + الاستاف الد كتور على علي سليمان / مقاله المنشو ر بمجلة الشرطةه 
ا 30 الصاد ر في ماى 1986 ١و‏ المحاضرة العامة فنغس المو* لف تحت عنوان 
"نظرة عامة حول القانون المد ني الجزا ثړۍ : الملقاة بو هران 05 ماي 1986 السأبق 
الاشارة اليا بنك 8 + ص 11 » 
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المد ئي الجزائرو دي تسح عشرة (19) سنة ( الماد ة 0 “مد ني ) نان الحق 
في الابطال ينقضى اذ ابلخ الشخس تسما وعشرين سنة من عمره #وهذه مسد ة 
طو ڀلة جد | هتو د ى الى عدم استقرار المعاملات ءلذلك قصرها القانو ن المصرى السى 
ثلاث سنين ( الماد ة 1/140 مد ني مصرى ) (1 ) 


ب) وا۳ كان سبب الابطال هو الغلط أو التد ليس أو الاكراه فان الحق في 
التسك بالابطال ينقضسي : 


(1) اما بمضي عشر سنو ات من الو قت الذ ى ينكشف فيه الغفلط او التد ليس أو سن 
الو قت الذی يزو ل فيه الا كرا . 

(2) و اما بمضسي خمسعشرة (15) سنة من الو قت الذى ابرم فيه التصسرف 

” و المبرة في ذلك بأقصر الأجلين ”2 فبطد لو أبيم شخس جزائری في 01/01 / 
16 عقد i‏ و غلط ءفان مقتضسس النص القانو ني ان دعوى الاإبطسال 

أا بانقضاء خمس عشرة سنة من تاريخ ابرام التصرف ٠ى‏ الى غاية: 
2000/1231 » 

ثالی هما : بمسرو رعشر سنو ات من تاريخ اكتماف الفغلط . 
۰ وعلی ن لك فان | اكتشف الدلط في: 01/+0/ 1988 تمين تطبیق الحل الثاني 
ای ان حقه في طلب الابطال سقط في : 1998/03/31 باعتبار أن هذه المد ة هي 
اقل الالجلين ء اما لواكتشف الفلط في :01/ 01/ 1992 ءنفي سذ ه الحالة يتمين 
تطبيق الحل الاو ل اى أن الد عو ى تنقضي بحخضسي خمسعشرة سنة من تاريخ ابرام التصرف 

ج) اما الاستغلال فان المشرع قد نس بالنسبة اليه على مدة أقصرمن السسدد 
المقررة لرفح باقي دعاو ى عيو ب الرضا ان لص في الماد ة 2/90 مد ني جزائرى على آن 
الدعوى ” يجب آن ترفح خاذل سنة من تاريخ برام العمقد والا كانت غير مقبو لة” «وعلى 
فلك ءفان على المحكرة آن تقضي بعد م تبېول الد عو ی لسقو طا ببالميعد! د المقرر 
في حالة ما اذ | رفعم ا صاحب الشأن بعد ذلك . 


(1) الدكتو ر على على سليمان / المحاضرة المشار اليهاسلبقا مبند 8 ءس11. 
(2 ) الدكتور انو رسلطان / المرجع السابق فبئد 241 ه٠‏ ص 285 , 
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و أذ ا ماحللا الاحكام المقررة بالمدة التي يتمين رفع دعوى الابطال خلاليا 
بالنسبة لمختلف عيو ب الرضا «فانه يكننا تقديم الملاحظتين التاليتين : 

أو لا هما :انه ان | كان المشرع الجزائرى قد إعتبر المد ة المقررة لرفع دعاو ى الابطال 
لنقص الا هلية هو للفلط و للتد ليس وللاكراه مد ة تقادم مفاله عد ل عن ف لك بالنسبسة 
الى عيب الاستفلال حيث اعتبر هذه المدة مدة سقوط ى وهوأمر له أهميته أذاما 
لا حظنا أن مدة السقوط «على خلاف ما هوعليه الا مر بالنسبة الى مدة التقاد م ء 
لا تخضح لا لوقيف ولا للا تسقطاع . 

وثانپهما: ان القائو ن المد ني الجزائرى قد ترك النص على حكم تصرفات 
الصبي المميز (“ آى الذى بلغ السادسة عر سنة ولم يبلخ سن الرشد ءمح ته 
نص في الماد ة 2/101 على ما يتضمن أن له الحق في طلب الا بطال ه وعلى أن 
هذا الحق بسقط بالتقادم الذی حدد مدته بعسهر سنین من یوم زوال نقص 
الأهايكة: 


وبصفة عامة مفان الحق في طلب الابطال ينقضسي بضي عشر (10) سئوات 
من يوم زو ال سيب القابلية للاإبطال أوبضسى خمسعشرة (15) سنة من وقت إبرام 
التصرف كحد أتصى أبالنسبة الى الميوب اللا فة : الفلط و التداليس والا كراءء 
وبضسى هذه المدة ه پصبح التصرف صحبحا بعد آن کان مضو با باخ العپوب 
التي تجحه قابلا لا بطال #وهوفي ذلك يشبه الا جازة للتصرف القابل للابطالء 


(1) وقد استد رك المشرع الجزائرى هذا النقص في قانون الا سرة رقم : +8 14 
الصاد ر بتاريخ 9 جو ان +198 في المادة 82 تنص على مايلي : ” فسن 
بلغ سسن التمييز ولم يبلخ سن الرشد طبقا للمادة 3+ من القائون' 
المد ني تكون تصرناته نافذة انا كاتنت ناقعة لسى 4 وباطلة إف| 
كانت ضارة به + وتتوقف على اجازة الولي_أو الوص فيما اذا كائست 

ا س لشم و الضسرر ‌ وقي حالة النز اع پرفسع الاسر السى 
+ 1 

الا تخر الدع تة ان تصرفات ناقص الالهلية اذا كانت د اثرة بين النفسح 

و الضسرر ٹکو ن قأبلة للابطال ەو تد سیق لا بیان حکم تصردأ ته 6 

سسس 0 یمس دن 3 249 وما پلیپ ا من دل 
الرس الة 
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امطاب الشانى‎ 
التتادم والدفسم بالبطلان‎ 
تير هة الد فح بالبحلان نى‌حالتين : حالة البطلان المطلق وحالة البحالان‎ 
: ألا : التقادر والد ف بالبطلان المطلق‎ 
ا | كانت د عوى البطلان المطلق تتقاد , بمرور فترة زمنية مميئة #فهل يترتب‎ 
على تقاد ما سقوط الحق فى الدفح بالبطلان ؟‎ 
للا جابة على ديذ ! السرا هذ هب القتاء الفرنسى ملف أمد بمید الى ف قاد م‎ 
د عوى البطان لا يرد ى الىسقوط الق بالدفع بالبطلان 2 سستندا الى خل؛‎ 
:)2( القانون الف ىمن س صر يقر 5 ل‎ 
مصلا رأیه بان عد م سقوط الدفح بالب لان فی القانون الرومانیكان نيجه للطبيمة‎ 
فقد کانت هذه الد عوی جسیمة وذ ات طایح مسو سس‎ ٠ إالخاصة لد عوی التد ليم‎ 
للدارهولم يكن يسم بممارستما إلا لدللاأهخاص الذين يفقد ون أى سبيل آخر لحمايتبم‎ 
وبذ لك فان هذه الد عوی كانت ف ات طایح احتیاطی تملح للمد ين اذ | کان ضحي ةة‎ 
: لالتزامات (+) ضس المفقه‎ 
ته ۰ ویرۍ بعضں ولو بصد د تبریره لاعتماد مذ! الحكم حد يشا مسن‎ 
طرف القضاء  أن تقرير مذ ه القاعد ة يكمن فى رة القضاء الفرنسى فى اغاء المد ين دن رفم‎ 
د عوی البطلان ال يکنه أن يمتلىسسع عن تنفيذ التصسسرف البسساطل‎ 


ویر ی الأستان جوف يديه ن ده القع ة جحد صد رحا ی القانون السرومانسسى 


س 
(1) هذ ! وتجد ر ا شارة الى أن الد فع بالبطلان سواء أتعلق الأمر ببطلان مطلسق 
او ببطلان نسي ١‏ یرد بصدد مد ة السقوط ( جاگ 6٣م‏ ھ61) لن هف والمد 2 
قررها المشع سعيا دنه الى تحقيق الصالح العام و استقرار المعاصات القانو ني : 
يراجح غرفة تلقي الحرائ ٠‏ 6مارمر 193 نشور بد الوز الد ورىلسنة 9 93 1 ص39 3ء 
و نقض مد ني 29 مأرمر. 1950 «نشور بد الوز لسنة 1950ء ص 396 . 
(2 ) غرفة تلقي العرائذر, 17 12/ ۰1946 طشو ربد ألو ز الد ورى لعام 1847ء 
صں ٥5‏ و بسیسر پس لعام 7 + ج 1ص 289؛ 
كما يراجم في هذ ! المعنى أيضا :محکمة استشناف باریس 02/ 01/ 1966 ملهو ر 
بچ ٭ س ٠با‏ 0.۲ 7 لعام 1966ءج 2ء بند 14660 مع تعلق برینو یو کارا 
مذجەەم30 مص ٥و‏ تقض مد نی (فرنس )27/ 02/ 1967 منشو ر بالنت: 
المد نية للقاء لمأ 1967 ا و ا ا 
(3) مارتي و رينو /المرجع السابق ٠‏ بند 209ء ص189. 
)+( ا جو د ميه /النظرية العامة للالتزام #المرجح السأبق #ص 187. 


ج 61 
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فاذا ما طالبهالد أئن بالتنفيذ د انع عن نفسه باستممال حق الدع بالبطلان في حين 
أن الدفع بالتقادم لوكان يسقط بضى المد ة لكان المدين دائما ملزما باتخان 
اجراءات فع دعوى يطلب فيها الحكم بالبطلان(" #ولان القول يعدم السساح 
للمد إن بالدفع بالبطلان بو دى به الى ضرو رة تلبذ طلبات المدعي ه وهو أمسر 
مالا شك فيه ینطو ی على تناتضر, واضح اف آنه سیلزم بالوفاء بالتزام لا وجود له 
من الداحبة القانو نة 2( 


el .= Î 1‏ 
وتك وجد هذ | اثر ی صد اء لد ی و الحد يئين ٠‏ فقد سكت التقلسن 
المد ئي المصرى عن ایراد ص يقرر سقو دل الحق في تقاد م الد فع بالبطلان ەلكسن 
محكمة النقض المصرية آئدت في حكم حديث لها أن ” المقد الباطل يظل ممدوما 


الطويلة ء اما اذا أثير البطلان كدفع ضد دعوى مرفو عة بالعقد الباطل فاد تجوز 
مو اجہته بالتقاد 3(7) 


8 المشرع الجزا ٹری بد و ره پهد | الراي 6اذ جاأء التقنين المد ني خلوا 
من نص يقرر سقو ط الدفح بالبطلان بالتقادم على غرار التقنينات الأخرى . 


وترتییا على ذلك فلو قام شخص بالتصرف في منز له لا خر بالبيع بمو جب عشد 
بتسليم العين مغن البائع لا يستطح رفع دعوى مبتد أة ببطلان البيج لأن دعوى البطلان 
قد سقطت بالتقاد م ٥غپر‏ آنه أذ ا طالبه المشترى بتسليم المين البيعة كان من حقه 
آن يد فح ببطلان البيع على الرغم ن انقضاء خمس عشرة سنة لان الدفع بالبطلان د ون 
دعو اه لا يسقط بالتقاں. (+) 


لے 


(2) الجز” الس ساد س ه المرجح السايق ءبند و ص 


(3) نقص مدئں 11/ ة أحكار البق : 
يي 1957/04/11 ءمجموعة أحكاي النقت ء 8 رتم41 ه ص104 ء 
مشار الپه في موه لف الد كتو ر السلهورى / ألو سيط 4 1 l6‏ السات 2 
573 ۰ هامسش (1), : e‏ 
(+) الد کتور السنہوری/ الو سيط كج 1 ٠‏ المرجح السابنة بند 320 ص573 »ى 


و الد كتو ر محمد حسنيی عباس / نظرية العقد الا راب ة المنغرد ة é‏ القاهرة195+4 
ضضض +104 ت 105 
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و لكن لوفرض في المثال السابق أن البائع قد سلم الميع الى المشترى فما 
الحكکسے؟ 


يجيب الفقه على ذلك بقوله: ان الامر لا یمد و ان یکون واحدا من فرضیسن : 


الأول: ان یرٹ البائع دعو ى البطلان وهي دعوى شخصية سيلة الائات . 

الثائي : أن يرشع دعوى الاستحقاق باعتبارة ما لكا وهي دعوى عيلية مسيسسرة 
الائات . فاذا كانت مدة التقاد, لم ترت فمن الأ قمع رڈ 
ا م لم تنقض بحد + من يمسر للبائبع رفح دعسو ی 
بطلان لہا دعو ي شخصية سلة الاثبات ٠‏ أما اذا كانت مدة التقادم قد انقضست 
فلا یجو ز للبائم رشح دعو ى البسطلان لسقو لها بالتقادي لأن المشترى سيتمسسك فسي 
مو اجهته بسقو ط هذه الدعو ى بضي المدة + ومن ثم 


لا پیقی آمامه سوی دعوی 
الاستحسقاق ء لأ ۱ 


, هذه الدعوىلا تسقط بالتتادم ويستطيع عن طريقا استمر داد 
الميع ما لم يكن المشترى قد تملكه بالتقادم اليك (1) 
ثانياأ :+ التقادم_و الدفم بالبطلان ال ات : 


اذا القت المدة القانو نية التي حدد تا ١‏ 


لماد ة 101 مد نى جزاثرى و الماد ة 
a‏ ي ري و 2 


مد ني جزاثری + ولم يستعمل. صاحب الحق حقه في طلب لابطال اعتبرمتناز لا 
عن حقه ٠‏ و استقر ٠‏ التصرف و انقلب صحیحا مرنبا لکل آثاره ه ويمتلح بعد ذلك علسسسى 
الشأن أن يتمسك بالابطال بطریق, الد عو ی أو بطريق الدفع » ذلك أن المشرع 
قد مح الدفع لصاحب الشأن سواء أكان ناص الأهلية أم مميب الرضا واششرطل 
أن يستمطله في مدة معيلة ء فان لم يستعمله في تلك المدة يفترض أنه قد تتازل علرء 
فسلا يستطيع بحد ذلك أن يتمسك به ولوبطريق الدن (2) 

وتجدو اشارة الى آن الدفعيابطال في العقد القابل للابطال يختلف عن الد 
بالبطلان في العقد الباطل. لأن الدفع فو المالة الأو لى هوفي 
من نأحية الاجراءات صو رة دعو ى فرتية تيمها المدعى عليه ويطلب فيها ابطال 
لمق ١‏ اما الدنح في الحالة الثانية فهو دفح محش من لسماحية الموضوم ومن لي 


err e r amara meer me 


حقیقته دعو ی إن 


(1) الدكو اور مان 7 ار انع فس 
: د دان لمرجع الساب:ه پنسند 239 e‏ ضس مصں 283 — j,é 28H‏ 


(2) الدكتور أنور سلطان / المرجع السابق مبند 240 ٠»‏ ص ص +28 
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الاجسراءات + ومن ثم ء فالدفع بالابطال یتقادم لأنه دعو ی ٥و‏ الدعاوی يرد عليہا 
التقادم ٠‏ أما الدع بالبطلان فلا يتقادم لأله دفع والدفوع لا تتقاد. (1) 


| لمحف الثان_ 


E U 


التقادم في الفقه السلا مى ( أوعدم سماع الدعوى ) 


r E FP O 


الجدل._ الفقبي حول نكرة التقاد(۶) 
القد تعرش فقاء الشريعة الاسلا مية في بحوشيم للتقادي ٠‏ وان كائوا يد رشو نه 
عاد ة تحت عبارة ” عدم سماع الدعوى بمرو ر الزمان” ٠‏ أو ” وضع اليد مدة طول(3 ) 


و باستقراء تحلبلات الفقهاء السلمين الذين تمرضوا لهذه المسالة نلا حظ انيم 
قد قصرو | تحلیلاتمم في الغالب على تقاد م الحقو ق المينية ٭ وآئہم قد تفرقو !في 
ال يق إل يقو ل بوجوب استبعاد فكرة التقاد م كلية بان وضح اليد 
على الشي* اذ | ما طالي مدي یمکن اعتباره سببا لاملكية ولکنه ا یکون مشبتا لا هوان 
ترك المطالبة بالحق لمدة طييلة لا يعتبر مسقطا لهذا الحق لأن الحق لا يزولا 
ڀتقاد ۾ أو پضد.- طاول به الزن (+) لان کل حق في اصله أبدی + ولا يکن أن 
یزو ل ٳ بتو افر سيب مشروع يستوجب هذا الزوال ١ء‏ وبدوله لا يجوز لأحسست أن 
يأخذ مال احد بلا سبب شري ٤‏ وتد وجد هوء لاء الفقےاء مستند ا لم فیما رو ی عن 
(1) الد كتور السنهوري / الوسيط هج 1 “ص 576 هام (1) . 
2 تحليل معطيات الجد ل الفقبي يراجم الأ ستاف أحمد لو الفتح/ المعاملات قي 
الشربعة e‏ 1ء الطبة الثانية. ه ص 1O04‏ وا بعدهاء رالا سام 
جس بو زهرة / ااملكية و نظرية العقد في الشريعة الاساامية المرجح السابق ء 
ص 160 و ما بصت ها ء و الد كتور وهمبة الزحيلي /الفق الاسلامي واد لته المرجم السابقة 
الجز*+اه مر. 5 و صصص 336- 338 ءج 5 6ص 6502و موء لفهءفظرية الفا : 
الفقه الاسلامي ١أو‏ ا EE E E‏ 
سلامي ٤او‏ حکام المسثولية المد نية و الجنائبة في الفقه الاسلامي ء ط2 ١د‏ ممشقه 
و الد کتور محمد ګېد الجو اد /الحيازة و التقاد م في الفقه الا سلام مشار اليه 
في مو لف الد كتور و هية الز حيلي/ الفقه الاساذمي وأد لته ءج + #س 69 الهاش(3 4 


(+ ) أو زهرة / المرجع و الوضع السايقان . 


All Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


—_ 4+88 


رسو ل الله صلی الله عليه وسلم من أنه قال :" لا يطل حق امرى* سلسم وان 


و من ذلك قاعد ة مو“ د اها أن الحق لمالك الشي ۶ ثبت لس 
ولا يزول بوضح يد الفير عليه ولوطال الرمان(2) 


َا الفريق_الثاني فيذ هب أنصاره الى القو ل بخلذف ذلك ء ويعللون رايسم 
بأن القضاء اذا كان مختصا - بحسب الأصل - بنظر كل الخصو مات التي تعرتر علبهء 
فان ذلك لا يحول دون حق ول الأمز في تقييد سلطات القاضي بمنعه من نظسر 
شازعات معينة لاأسباب متعلقة بالمكان أوبالزمان أوبئوع الخصوسسسة , 
وان ناذا ما تعلق الا مر بطازعة تدخل في عد اد المناز عات التي يمنح القاضي من 
نظرها فلا يكو ن أمامه سوى عدم سماعها وقد أورن أنصار هذا الاتجاه حجتين : 


أولا هعا: ان التقادم يجد سند ا له في السنة النبوية ؛ ومن ذلك ما رو اه سعيد 
بسن السيباعن زيد بن أسلم من آن الرسو ل صلى الله عليه وسلم قال ” من حاز شيفا 
غل کک ر ی ف ای به من 3(8 ) و هذا الحديث أخذ بى الاسام مالكء 
خلافا لممظم أصحابه فمند» أن حق الملكية يسقط بالحبازة ء وأن الثمار قابلة للتملك 
بالحيازة ایتا + ) . 


انيما : ان التقادم لا يعنى سقوط الحق عن صاحبه ولكنه يعتبر ما لميا 
للقاضي من سماع الدعوى بحق قديم أهمل صاحبه الادعاء به والمطالبة به زمشا 
طو یلا د ون أن يمنعه عن اقامة الدعوی آی عذ رشرشي ٠‏ کكونه مريضا أو صابا بجشون 
أو قاصرا أو غائبا أو خاثنا من جبروت و أضع اليد وبطفه 52 لان مرو ر الزمن پوك ى 
الى الشك في أصل الحق ذاته ه ويصعب على المطالب به اثباته #فضاد عن أنه 
يمس الا وضامح المستقرة . 

و ان ءفيخلص لتا أن أقص ما أعطته الشريعة الاسلا مية من قو ة للتماطل في 
المطالبة بالحق أنها جعلته سببا في منع سماع الدعوىء مع الأخذ بعين الاعتماربأن 
عدم سماع الدعوى مقيد بانكار الحائز للشي* الممطنالسل به ٠‏ أما اذا أقر الحافسز 


(1) أورده اليج أحمد إبو الفتح في موء لفه / المعاملا ت في الشريعة الاسلا مةه 
ص 104 . 

(2) أبو الفتح / المرجح و الموضع السابقان . 

(3) او رده الدكتور وهبة الزحيلي في مو لفه الفقه الاساا مي و أدلته » الجزه الخامس» 
فن 902 

(+ ) الد كتون و هبة الز حيلى / المرجوالموضم السابقان . 

(5) الشيخ ابو الفتح / ا 106“ 
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للشيي* بملسلكية من يطالبيه فان الحق ييقس ثابتا لصاحبه » وتسمع الدعوى 

و اذا ما قارنا بين الاتجاهين السالفي الذكر قد يخ ولإ وى وهلة ندا 
ولکن مہ ماي الواقع لایو جد ای تداقضی بینہما و أن كاد مشما له ما پبرره ه ذلك أن السرأى 
الأول یكون و اجب التطبيق في حالة ما اذا کنا نعيش في زمن يسود مجتممه 
مد أ .الاخلاص ء و الثقة في المماملات ينما الرأى الثاني دعت الحاجة اليه بعسسد 


أن فشا الاستيلاء على حقوقق الناس با اطل + وکثرت شہاد ات الزو ر «قأصبح 


تدخل ولي الأمر أمرا ضرو ريا اعمالا لنظرية المصالح المرسلة التي تعطي الحاكم 
الحق في اتخان التد ابير القضائية المناءبة لاقرار الحقو ق وابماد القضاء عسسن 
الخوض في خضم المشكلات الم ند ة لائبات حقو ق قد يمة المهد ٠‏ يترتب عليها المسأس 
بالا وضاع القانو نية المستقرة » لذلك بن هذا الاتجاه فكرة . التقاد م المعتمد ة في ظل 
الأنظمة القائو نية الوضمية المعاصرة . 

مد ة تقاد ۾ سماع الدعر ي ۳ 

اختلف الفقراء في تحدید مدة تقاد م سماع الدعوی فحدد‌ها بعضہم پستست 
وثلا ثين سنة ى إوحددها البعض الاجر بثلا ثين سئة » وأكشرهسم توسط فجمليا 
ثلا تا ولا ٹین سنة(1) غير أن حكام السلطنسة العشمائية أيام أوج عزها «استطالرا 
هذه المدة وروا پیا لهم من حق تخصيص القضاء بالز مان والكان والحادثة أن 
يشعو ا سماع الدعوى اذا ضت مدة خسىعشرة نة (2) و استثلى أكثر سلا طيفه م 
من هذه المدة الوقف والميراث ء وبعضهم استثنى مال اليتيم أيضاً #فجملو | المد ة 
المانعة من سماع الدعوى محد ١ة‏ بخمس عشرة سلة في كل الأضية ماعدا الوق 
الل 03(1) 3 
3 لمیراث ۾ 
(1( بو زهرة / المرجح السابن ص 151 » 
(2) صد رسليم الثالك(1761 - 1808 ) سلطان الب ولة المشمائية ه ( ابن أح عمد الحميد) 


آمرا يملح سماع | ضي خمسعشرة سنة هجرية من تان فافي جمپسع 
e‏ ع لدعو ی باضي جس کشره سنه هجرية من تاريخ ابرام التصرف ججي 
الأ ضبة ماعد أ الوقف و اميراث فأبقى ما قرره الفقهاء من أن الد عو ى لا سمال بسك 


TG 
وق اخد :ال الجزائری بهذ ! الحكم بالنسبة للحقو ق الميراقية فنص‌فى الماد ة‎ 
بد ئي دای نے لإ تګتسب بالتقاد م في جميع ال ال ایال الا افا‎ 9 
كما إن المشرع المصرى لصفي الماد ة 0۵ ف ي‎ ٠ مت الحيازة ثلا ثا و ثلا ين سنة‎ 
لمعد لة بقانون رقم 39 لسنة 1959 على مايأتي ” في جميح الا حوال لاكسب حقوق‎ 
الإ رث بالتقاد م لا اف | د امت الحيازة مد ة ثلاث ولا ثين سنة”.‎ 
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هذا ه ومدأ تقادم الحقوق قد كتب له الخلبة ني الوقت .الحاضر لاه يتماشى 
وفكرة الصالح المرسلة ٠‏ ويعتبر وسيلة فعالة لاستفرار الأوضاع القانو نية ه وألذلىك 
لا غرابة في آن لجد الفقهاء تيلوا هذا المدأً ء وأعطوء عناية فائقة ومن بينم 
و ضح مرشسد الحيران ؛ الذى تناو ل أحكامه في ست مواد من 256 الى 261 ونحن 
نقتصر على ايراد الماد ة 256 التي جسمت الدا العام في التقادم «فجاء تضها على 
اللحو الآتسي : ” دعوى الاين أيا كأن سببه ١لا‏ تسمح على منكر الدين بأسسد 
تركهاأ من غسير عار شرعي خنس عشرة سئة ء فان تركيا المدعي بعذر بأن كان غاا 
E‏ أوكان صبيا + أو مجنو نا وليس له ولي أو صي فانهآ تسمع ما لني 
تمض هذه المد ة بعد حضور الغائب من سفره » أوبلوخ القاصر رشيدا ٠‏ أو أفاقه 
المجنون من جنونه ” ٠‏ وقد كان لهذا الصدى تأثیر لد ی مشرعي الدول 
الاسلا مية ومن بيلهم المشرع المراقي الذى تبنى هذا الحكم فنص في الماد 429 
مد ئي على مرو ر الز مان المائع من سما الدعوى سواه أكاع موضوعها حقا عينيا أم 
شخصیا بقوله :” الدعو ی بالتزام أیا کان سہیسه لا تسمح على المنکر بعد ترکهامن 
غير عذار شرعي -:. خمس عشرة سلة مح مراعاة ما ورد ت به أحکام خاصة ” ٠‏ 

ومو دى هذا النص أن المشس المراقن أخذ بالمدا العام الذ ى يقضي 8 
سماع ا المنكر لحق شخصي اذ ! تركت الدعو ى بدون عذر شرعي دة خمس 


عشرة سلة » 


مدي اعال نكرة التقادى ق اطار التصرفات غير 1 لصحيحة : 

انا ما رجمنا الى ما قرره فقراء الشريعة الاسلا مبة في اطار التصرفات غير الصحيحةء ۰ 
سو اء أقصرناها على التصرفات الباطلة أم أخذناً الى جانبها بالتصرفات الفاسدة طبقا 
لتقسيم فقها* المذ هب الحنفي «فائنا ثلا حظ أن الحكم عند هم هوعد تقادم هذ ءالتصرفات 
آی أن التمسك بمدم صحتها ‏ ينقضي بمرور الزمن ذلك أن التصرف السجاطسل 
يبقى باطلا في كل الحلا ت لأن الباطل معد وم ومن َم لا يكن أن ينقلب صحيح ا 
بمرو ر الز من مهسما طالت مده ١يا‏ التصرف الفاسد فانه وإن کان بدوره لاییکن 
ن یکو ن محاذ للتقاد م «فانه يق قابلا للفسخ شرغا أيا كانت المد ة التي انقضت مذ 


(2) الدكتور عبد المجيد الحكيم / المو جز في شرح القانون المدني العراقى / الجزه 
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(71). 
فپجو ز لکل من الطرفين أن بماك پفٹسخہ کہا پجب على القاضي 


أن يعمل على فسخه بمجرد العلم به ولول يتقدم أحد أمامه بهذا الطلب(2) 

ومن خلال تحليلنا لأحكام التقادم لدى فقياء الشريعة الاسلا مية يتضح لنا 
أن الفقياء السلمين قد لمبو! د ورا هساما في هذا المجال . فقد أوضحوا أساس 
التقادم #وبينو ا نطاق اعماله » ومدده ١ء‏ وأاره . كما أن تحليلا لاأحكسنا م 
التقادم في الفقه لاسلا مي كسف لناعن أن الأصل العام يقضي بحدم سان 
التقادم بشأن التصرفات غير الصحيحة ٠‏ لكسن سلا طين الد ولة المثمائية ‏ أخذ | 
بنظرية المصالح المرسلة - ارتأو ا الخسروج عن هذا الممدأ نظرا لتغير أحسسسوال 
الامصار الاسلا مية خاصة بمد أن فشت فيا شاد ات السزور وسر 
الجشمون بها مفقررو أ تقييد رفع الدعوى بمدة ممينة اذا لم يتحسرك صاح 
المصلحة خلا لها كانت دعو اه عرضة لدم سماعا . ۰ 

وقد کان لہذا المنحس أثره على تشريمات الد و ل المربية الحديثة التي خرجب 
على الأصل العام 6 خت بد أ. تقاد م 
چ مد ة التقادم الى خمس عشرة سنة مخالفة بذ لك ما هسو مقرر في القانو ن الفرنسي 
الى يحدد هذه المدة بثلا ثين سلة ٠‏ كما أنه لا يمزبعنا أن التشريعات العربة 
قد نصت على أن التقادم في الحقوق الميرائية لا يتم الا بانقضاء ثلاث وللائين 
سنة ه وهي بهذا الاتجاه تکون قد أخذت بتو قيت اجتاد الفقياء المسلميسسن 
بالنسبة الى الحقوق الميرائية ٠‏ وبتوقيت ما ورلن الأسر من سلطة تخصيص القاء 
في ظل السلطنة المثمانية بالنسبة لمطلق الأ .قضية الآخرى . 


دعو ی البطلان مت رفعت بصفة مبتد أ هة 


(1) الا ستاد + وهبة الز 
28+4 . 
2 ك 4 TIC‏ 3 
(2) الخ «صطفی أحمد الزرقاء / المد خل الفقيي العام« ج 2 ١‏ طبىة 
بحن ف ص 736 » 


ar orga * 


بلي / الفقه الاسلا مي و أد لته كج 5 #المرجع السابق» س 
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خاتمة الرسالة 
AKMHKMHKEINRKKHKKKHKKK‏ 
أو ضحتضي المقد مة التطو ر التاريخي لنظرية البطلان وخصصت البساب التمهيسسدى 
لمحاو لة وضسح نظرية عامة تحكم التصرف القانر ني ہو صقه موضو عا للبطلان فو حللت 
۰ الد «e‏ 0 8 
في 2 لول البجسد ل الفقمي الذى طهر بصدد نظرية بطلان التصرف القانو ني 
في ظل فقه القائون السوضصي ولدى نقهاء المريعة لاسلا مية ثئي حاولت تبيان 
مو قف المشرع الجزائرى من هذا الجد ل الفقيي الصا خب . وتناو لتض انيا 
بالتحليل علا قته بالانظمة المقارية له ء وطبيمة الأحكام القضاية 
البطلان 4 و تعرشښت للآثار التي درسي على 


ومن خلال هذه الد راسة التي نالت شس الكثير من الجہد ف تو صلت الى النتاد 
التاليسسة : 


الصاد رة بصسد فى 


بعللان التصرف القانو ني ٠‏ و للأحكام 


أولا : بدا لي أن مانح من وضم نظرية عامة تحكم التصرف القانو ني تحسم ه 
اننا لا ننكر ان فقہاء القانون الوضمي د وخاصة الفييين ملهم لسم يعطوا لهذ 
المحاولة كل لأهمية التي تستعقها ٠‏ نظرا للتباين الذى طراً على د راساتہم |١‏ ف 
أن البعمض منم قصر أهميته على المقد وحده وقلما إعترفى للاراد ة الملفرد ة بقد رتر؛ 
على أن تقوم كسد ر صتقل الى جانب العقد ٠‏ في حين ان البعض الآخر هسم 
حاو ل أن يوه سس كل التصرفات إرادية على الارادة وحدها ء الى حد اني 
اعتبر العقد نوعسا من تجانس الا راد ات المنفرد ة لأطرافه دون 
التجانس الى تماز جہہا . ) 

واذاكان هذا الجدل الفقيي يمتبر من ميز ات الفقه الفريى ء فان هذ | 
الجد ل يعتبر من بين سصات الفقم الاسلا سي أيضا ١‏ فالفقياء السلون 
كمسا أتضح لسا قد تسيموا فرقا بذا ألصدد فذ هسب فريق منم الى 
التو سيح من ماهية التصرف القانو ني بحيث جملوه شالا لكل من التصرفات 
2 ) آی التصرفات التانو نية بالمعنى المتعارف عليه في ظل فقه القانون الوضعى ) 
و التصرفات ال (اي ألو قائع الماد ية )َه و ذهب جانب آخر الى قصر الت ى 


أن یو دی هدا 
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حصيلة تطأبق اراد تين ٠‏ والاراد ة المنفردة : ولدلا ا ی اوک ف 
تسرف و قن 


لآ هذا الجد ل الفقهي لا ينعا من القول بان نكرة التصرف القانو نى 
قد أصپحسست و اضحة المعالم حاليا ه خاصة بعد أن اتسع نطاتق تدخل للا راد ج 
المنفرد ة و اصبسحست الو سيلة الو حيدة السكفيلة بتفسير الىكثير من الحالا ى 
تد خل الققسد 4 ۰ 

ثانيا: ان اتساع تد خل الا راد ة الملفرد ة تد ترتب عليه اتساع في نطاق تد خ ل 
نظرية ‏ ن بحیت | EY‏ 5 
لبطلان بحیت انا ل تعد تقتصر على العقد بل تجاو ز تہ الى نطاق الالتز ام 
بالا راد ة المنفردة ٠‏ وان كانت الأسباب الموء د ية الى بطلان الا لتزأم بالاراد 5 
المنفرد ة تختلف أحيانا عن الأسباب المعتمد ة عسادة في اطار العقد كاهو 
الامر باللسبة الى ركن التراضي فمشسل هذا الركن لا يكن تصوره فى السار 
الا لتز آم بالا راد ة المنفرد 5 لان اليفروض ان هذه الا راد ترت آٹارها المقصود ة 
طضها د ون حاجة الى اقترانها بارادة أخرى : 


ثاثا : ار ې التصرف القار تد لد 


الفرستن الذين تفشو ا في صيافة السكثير من النظريات في هذا الصدد ه وقد 
ترتب علی اجتہاد اتہم ظہو ر لظرية تقليد ية تناد ی بجصل د رجات البطلان انو اعا 
ئسلا ثة: انعد ام ۾ فبطلان مطلق ه فبطلان لسبی . 

غر أله نظرا للا نتقاد ات البنا التي و جہت اليا جعلت أنصارها يسترشد ون 
ا ه وكان ذلك مدعاة لتطويرها ه وذلك باحلا لها تقسيما ثنائيا للبطلان محل 
التقسيم الثلا ثي الذى كانت تقول بى + قو امس اعتبار البطلان اما مطلقا واا 
نسبیا ه و شعارها ألها تبنت معیارا عد دیا بمقتضاه یتم تصنيف حسالات البطلا ن 
وتوزيما بين كلا النوعيسن. 


۱ جال دہ ُظرږ ى لد 
والى < پا دنك الئظرية ظے رت نظریات ا اصطلح على و صمقے! بالنظری ا ر 


الحد يثة ٠‏ تفر التاغلى . تمن :5 
يثة ه تفرق التائلون بيا شعبا أريعاً 6 فمن اتل بتمدد د رجات البطللان ه 


الى اشا ك : 
ل د بو حدة البطلان ٠‏ والى مطالب باعتمساد نكرة البطلان من نسوع خاص ۾ 
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اهتمامہم فبحیث وضموا له د راسات متخصصة 6 وپسطوں دي ظل السو لفات 
المامة التي ضضوها النظرية العامة للالترام . غير أن هذ المناية قل ا 
المتخصصة التي يمكن عد ها على اطراف الاصابع ءذاننا نلا حظ ان نظرية بطلا ن 
التصرف القانو ني لم تلق المناية الكافية الى الآن وحتى في ظل الموء لفسات 
العامة المتعلقة بنظرية الالتزام. 


واد اکان الفقه المريي المماصر يفتقر الى د راسة متخصصة لنظرية بطلان 
التصرف القائوني ٠‏ فان الفقياء المسلمين القسدايس قد عرضوا لهذه النظريةء 
وقرروا أن التصرفات توعان : اما صحيحة و اما غير صحيحة ه وحدد واالتصرفات 
الصحيحة بالتصرفات النافذ ة اللا ر مة وبالتصرفات النافذة خير اللا زمة 6 و جمسللسوا 
هذه الأخيرة اة لما اصظلح عل تسميته بالتصرفات المو قوفة ٠‏ و التصرفات السستي 
اقترن بها أحد الخيارات يتشل اهمها في خيار العيب ء وخيار الروء ية 
و خيار الشرطه 
و الى جانب التصرفات الصحيحة + وضع الفقهاء السلمون طائفة التصرفات غي" 
الصحيحة وهي تصرفات تتنو ع لدی فقاء الحنفية الى تصرفات باطلة وهي التي 
تكون غير مشروعة بأصلها .وبوصفها ٠‏ و الى تصرضات فاسدة وهي التي تشكون 
فير مشروعة بوصفها دون أصلها + وتلحصر لدى بقية فقياء المذ اهب الاسلا .د 
في طائفة واحدة من التصرفات هي التصرفات الباطلة وحدها. ۰ ۰ 
هذا 4و لحن بصدد التقسيماك التي و ردت على البطلان فاننا مير الى 
الفقياء المسلمين بابتكارهم نكرة التصرفات الموقوفة قد وصلواالى درجة مسن 
الصياغة الفنية لم يتوصل .اليا لكر فقه القائسون الوضم الان ءذلك أن المقرر 
هو ان التصرف المو ٿو ف غير قادر على انتاج أى أثر قائو ني الى حین صسدور 
اقراره ممن یملکه شرعا ٭ وھوحکم ‏ كما هوواضح ‏ ضمن مدا استقیښرار 
الأوضاع القانو نية + و ذلك على خلاف فكسرة التصرف القابل للابطال المعتمدة فسسي 


أن 


All Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


س 495 — 


ظسل فقه القائو ن الوضعي والتي بمقتضاها يعتير التصرف قاد را على ترتيب آثاره 

القائو نية كما لوكان صحيحا ١‏ غير أن هذه الآشار تبقى ضطرة لأن التصر ف 

الذی دی الى ترتييها ييشى مهددا بالزوال طالما أده لم يستقر بالاجا رة 

أو بطلب لا بطال وليس يخفي أن هذا الوضسح المضطرب للتصرفات القابلسة 

لابطال ينطوى على تهديد لدأ استقرار الأوضاع القانونية . 

راإبعا: أن تحليل الأحكام التي و رد ت في القانو ن الجزائرى بشأن بطاأن 

التصرفات القانو نية يكشف عسن ان مشرعنا قد أخذ بممطيات النظرية التقليد ية 
أصلا و ذلك باعتماده التقسيم الثنائي القائم على جمل البطلان اما مطلقا و اما نسبياة 
متبنيا فين لك مميارا عد ديا وهو ممیارارتایدا و جوب تکللته بممیس ار 
البصلحة لظرا لقصور المعيار العددى وعدم قدرته على مواجية كل حالا ت 
البطلان . 

واذاما حللنا المميار المددى الذى أخذبه المشرع الجزائرى فاننا نلاحسظ 
أن البطلان يكون مطلقا اذا ما تخلف في التصرف أحد آركانه المتشلة غي التراضى 
اذا ما تعلق الأمر بعقد + و الرضا في اطار التصرفات ألصاد رة بالاراد ة المنفرد 6 
و المحل + والميب ه و الشكسل بالنسبة الى التصرفات الشكلية ٠‏ ويكون البطلان 
تسیا نا جلا التصرف من شرطي صحته المتمشلين في كمال الأهلية و خليسمو ارادج 
المتصرف من عيوب الرضا المحددة في الغلط والتدليس والاكراه والفبن أ 
الاستغلا لي ٠‏ وان كانت الحاجة تدعو الى لاء سسة ذلك مع المعطيات الخاصة 
بالتصرف بالاراد ة المنفردة كما هي الحال بالدببة الى الا كراه اذ لا يكن تصور 
صد وره الا من الغير على عكس مايحسدت علا في مجال العقد . 

و الى جانب مو قف مشرعنا في تبنيه للتقسيم الثنائي للبطلان الذى قال به 
دعاة النظرية التقليدية في معطياتا المتطورة ءأتضح لنا أن المشرع الجزائسرى 
قد تبنی صو رتين تطبيقيتين لفكرة البطلان من نوع خاص تتثلان في بيح ملك 
الغير ه وبطلان الشركة . 


خامسا: وتماشیا مح ما ارتأیناه من ضرو رة الا نطلاق من تقسيم ثناتي للبطلان 


فق خلصاا من هذه الد راسة الى النتائج الثلا ف الحالية : 


فاما النتيجة لأو لى فموء د أها إن البطلان يكو ن مطلقا في حالة عدم استجماع 
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التصرف لكل اركانه أوبعضها ٠‏ وتند رج ضمن البطلان المطلق الحالات الاتية : 
1) اجراء التمرف من شخص لا أهلية له » لصغر فى السن ٠‏ أو لا صابتشى 


= 
4 


بعمارض‌جنو ن أوعته ۰ 


2 فقد أن التصرف لركن التراضي ان تعلق الأسر بمقد ٠‏ ولركن الوا 
بالنسبة الى التصرف بالارادة المنغردة ء أو لمحل 6أوللسيب ٠‏ أولشرو طيما : 

وقد اتضسح آداء تحلیلنا للعقد ت مناك فرقا بين محل المقد ومسل 
الالتزام ه وأن مشرعنا في نصوص القانون المدني تد على محل الالتزام كا 
اتح لنا ثي مجال السبب أن له ممئيين مفقد يراد به الممنى التقليدى » أى 
لشن الاسر ٠‏ وقد يراد به المعنى الحديث أى الباعث الد افع الى أجراء التصرف٠‏ 

3) ادال الشكل باللسبة إلى التصرفات الشكلية . 

+) الى جانب اعتماد البطلان كجزاء يتمين تطبيقه بالنسبة الى كل الحالات 
الي او رد الشيع بشانها نصا خاصا سواء ثي القائون المدني أوفى أى فرع مسن 
فروع القالون . ٤‏ 

وأما النتيجة الثانية فضصونها أن البطلان يمتبر نسبيا اذ! ما كسان 
التصرف قد تسم اجراو*ء من طرف شخصس ناقسص الأهلية ف اوی شخوں شاب اراد تو ' 
أحد عسيو ب الاراد ة المتشلة في الغلط و التد ليس والا كسراه و الفبن الاستغلا لي ء 
أو اواد المشر لصا خاصا لحالات معينة وذلك كحق المشترى في طلسسب 
الابطال اذاما وجد نفس أمام بسائح ملك الفير. 

في حين ان اللتيجة الثالثة كسمن في وجوب استبعاد نظرية الالعد ام لايا 
للتمصييز بين الالعد ام و البطلان المطلى لا پستند الى أآی أساس سليم ٠‏ مما جملها 
خالية من كل مون قانو ني فضلا عن أنها تتنانى مع الملطق + و تتجائى 
مقتضيات الممل . ۰ 

ساد سا : وبالسبة الى نظرية وحدة البطلان أوضحنا ضمونما ء وناقفد) 
ل8 نتقاد ات المو جهة من صاحبما الى ثنائية البطلان ؛ وأئبتنا أن التفرقة بين 
ټخلفی رکسن و تلف شرط فيه ليس أمرا متعذ رأ کہا أو ضحنا عدم و جود أیتناتضش 


e EE 
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في ازد و اجية البطلان ء وبينا أن الإعتماد على رأى بيد ان في الفقه الفرلسسي 
شو اعقماد. غير ضا لان رای اد 6 وان غد م اتفاتی الفقه على معیار حاسسم 
للشرقة بين نوعي البطلان لا يعنى صحة التفرقة بيئهما خاصة وأا 
مميارا في الموضوع + وأيتدا أ ن سألة الوجود القانوني الموه قت 
اللسبي ورجمیته ۷ تنطوى على أى تناقص كما بينا أ ا ا 
تر نوعي البطلان يفضي ألى وحدة طبيمتمما هو أصر غير مستقيم ٠‏ لأن وحدة 
لأشر لا تفضسي بالضرو رة الى وحدة الطبيعة ء 

وأوضحنا إن نظرية وحدة البطلان نظرية قوامها الاعتد اد باستقلال التصزف 
القانو ني د اخل البداء القانولي المركب هة ونبد نكرة العقد باعتباره كافناً جديذًا 
يتؤلد عن تطابق الايجاب والقبول »كما أوضحنا ان صاحبها يذهب الى أن 
موضوع البدالان يتحدد بالارادة النفردة وحدها ء وأن البطلان هو السجسزاء 
المترتب على تخلف أحد ركنيما : البحل أوالسبب أوبالا'حرى على تخلف 
السيب لشموله المحل > وقد أشردا الى أن هذه النظرية تهدر كل الشيروط 
المتطلبة في المحل والسبب فقا تشريعا وتمتد بشرط المشروعية فيهما فط ء 
و الشكل بالنسبة ألى التصرفات الشكلية ه فتجملهما سببا للبطلان ء بالاٍافة 
الى أن صاحب دذه النظرية ينبذ نكرة البطلان اللسبي ويئادى بوحدة البطلان 
على الرغسم من اعترافه بتنوع صو رء الى بطلان يترتب على تخلف شرو ط صحة الما ٤‏ 
و آخسر ينجم عن تخلف شرط المشروعية ويلحق به الشكل. 

وتولينا طاقاسة هسسذء النظرية ‏ و أكد سا ضصرو رة الابقاء على المقد باعتباره 
موضوعا للسبطالان وبوصفه کاشنا جد ید | تذ وب فيه الارادة المكونة لى «السسى 
جانب الالتزام يالارادة الملفردة . 


وطالبا أن العقد يكو ن موضوعا للبطلان فان الحاجة تمقى ما سة الى الابقاء 
على محله وسپېه وعدم چواز اد ماجہما ذ و ذلك لما قد يحدث من بطسسلان 
أحدهما رشم بقاء الآأخر صحيحا ٠‏ كما أشرنا الى أن نظرية وحدة البطلان' 
حين نبذ ت نكرة البطادن النسبي تكون قد أخذت بفكرة قال بحا بسن 
الفكرين ٠‏ وانتهيتا من ذلك الى أن نظرية اوحدة البطلان نظرية أساسها البحث 
اللظرى المجرد البعيد عن اال المملي . 
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وتا كيدا بنا لعدم جد و اها ٠‏ تناو لنا بالتحليل آراء بعض الفقاء العمسرب . 
كالا 'ستاف السلهو رى ٠و‏ الأستاد عمد الفتاح عد الباتي ٠‏ وغيرهما ه وأمرنسا 
الى أنه بالرثر من اشارة بعضيم الى هذه ألنظرية كارهاصة فكرية فانهم لم يتبلنوهاة 
وبذلك استقرت غالبية الفقه علىتبثى التقمينم الثنائني + بل أن الأمر لسم 
يقشف عسلف حسف الفگه 6 و انما سایره المشر عو ن المرب في ن للك ه كالمشرع المصر ى 
و السو رى واللييي والمغري واللبنائي والمشرع الجزائرى ألذين تبنوا باجسساع 
التقسيم الثناتي للبطلان ٠‏ ولا غرابة ني ذلك طالبا أنه تقسيم علس . 

سابعا : لقد توصلنا من خلال البحث الى أن البطلان في ظطل القسائسون 
الوضمي يتميز عن بمض الأنظبة القانو نية الأخرى : 1 

٦‏ س فہو لو تر رجمسي : وفي ذلك يتشق مع الفسسخ پالئسبة ات 
بالا راد ة المنفرد ة وعن التقايل بحسب الا و عن الفسخ بالتسيَسة ای العقو د 
الزمنية وعن الأجل الداسخ اف ينصرف أعرها الى المستقبسل . 

2 أذ ا کان البطلان السبي قبل الا جازة _ على عکس البطلدن المطلسق 
سا في ذلك أن عدم النفاف مفسانه يختلف عنس في أن الاجازة في البطلا ن 
الس درش اد ي ارف جا ف عو “القاد وري الي 

3 - ان البطلان باعتباره وصفا يلحق تصرفا اخثل أحد اركاب اوأح 
عن كل من الانحلال والتقايل والفسخ التي ترد على تصرف صحيسح فقسسط ه6 
وعن عد م النفائ الذ ى يرد على تصرف صحیح اواعل ي صر ف 
ابل للابطال ٠‏ كما يختلف عن كل من الا جل الفاسخ والشرط الفاسخ فيا 
یتملق بطبیعتہما کو صفین للالتز ام . 

+ ان البطلان اللسبي يثقرر لصالح طرضي التصرف 6و هو في لنت يتفسق مسع 
الفسخ والانهاء والتقايل .. أما البطلان المطلق فيتقررلكل ذى سلهة 

ثاأسنا: لقد أوضحنا أن مناك آتارا لصلية تترتب على بطلان ارفا سوا 


كان مطلقا أونسبيا ه ورأينا أيضا أن الأسر الجوكَرى الذى يترتب على البطلان 


{ 
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في ظل القانو ن الوضسمي يكسن ني أسادة العارفين الى الوضح الذى كانا 
عليه قبسل اجراء التصرف ه أى ا#غاء أثر رجمي على البطلان » وترتيسب 
الا شر الرجمي على البطلان يوه دى الى نتيجتين جوهريتين أولا هما :ان كلل 
طرف في التصرف يصبسح طلزما بان يعيد ما تلقاه الى الا خرء وئانيهسا 
أن المسئو لية قد تترتب في ذمة أحسد اطراف التصرف من جراء هذا البطلان ‏ 
وفي هذا الفرض يستلزم المنطق اعمال قول المسئولية التقصيرية بهمأنهاء 

على آنه اذا کان المد العام يقضس بترتيب: أشر رجعي على البطلان 
فيما بسين طرضي التصرف فان المعتد في ظطل القائون الوضمي أن هذا المد أ 
يسرد عليه تيدان ء يتعلق أولهما بناقس الأهلية وثائيهما بالحالة التي يكسون 
فيا الالتزام مخالذا للاداب. 

ففيما يتعلق بالقيد الأول الخاص بناقس الأهلية فان ضمونه أن ناقسسص 

الأهلية لا يلزم بالرد الا بحاعاد عليه من ملفعة بسبب تنفيذ التصرف . والحكمة. 
من ذلك تتجلىى في حماية ناقس الأ هلية ان أن القول بخلاف ذلك يوه دى إلى 
تعجيسز القاصر عن التسك بحقه في طلب آلا بطال ه وفي هذا إهدار لمصلحتهء 
الى جانب ملح الغير من التعدامل مح القصر بقصد الاضرار بحصالحمم ٌ 

وفيما يتعلق بالتيد الثاني الذى تنطوى تحت حالة مخالفة الالتزام للآد أب ء 
فقد أوضحنا أن اعمال هذا التيد ليس الا تطبيقا للقاعد ة الرو مانية الشهيرة ال 


ا ل ا NEMO AUDITUR PROPRIA‏ 
تقرر انه یجو ز للائم أن يستفید من اثمه " UREITUNINEM  ALLEGCAS‏ 
و مضمو نها أنه لو قا أحد طرفي التصرف برفع دعو ى بحالان بتملقة بهذأ التصسرف»ء 


و طالب باسترد اد ما د فى الى الطرف الآخر تنفيذ | لذ | التسرفه فاله يملح من حسق 
طلب الاسترد اد اذ ! تبين أنه كان طرفا ملو ثا و قد أجرنا بهذ ١‏ الصدد الى أن القائسرن 
المد ني الجزائرى جاء خلو | من نص يقر ر الأخذ بهذ ه النظطرية أو استبماد هاو لحن نر ى 
أ ل ا لار لان الاخ هة اف ودن ال د 
الطرف الذى لم يقم التلوت في جانبه من الاشراء بغير سب على حسساب 

الطرف الآخر ( أى الطرف الملوث) . 


واد اكان القانون الوضعي تد تولى بيان الأشر الأصلسي المترتب علسسى 


بعللان التصرف وحدود اعمال هذا الاأشر ١ء‏ فان الدراسات الت أجراما 
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الفقي_اء السلمون كانت غنية أينا في هذ ! الممار. فالممتمد لد ى الفقياء السلمين 
قران اهر الال ١‏ ترت آي اتر هة و ا اا م الشرف رن علج التترل كن 
طرتامي أطرافة بر مالقا ٠‏ من الآأخر هه فلا عن اتم قروا امتخ اة 
اجازة التصرفضات الباطلىة ء 

و اذا كان الفقياء السلمون قد عرضوا للآشار الأ صلية المترتبة على المقد 
الباظل ان فحن استائ لقاو فة ف ادى قبا الحفية الى تون اكا 
أالعقد الفاسد الذى يمتبرونه ضرا من المتود غير السحيحة الى جانب البطلان 6 
فحللو | بالتفصيلل هذه الآشار ه وترتب علسى اجتحاد اتہسم التييز بيسسسن 
المقد الفاسد قبل القبضن وبعده فان لم يتسم القمضن فسخ العقد لأن الللك 
لم يلتقل بعد ١‏ آما اذ اتم التقض وكان صحيحا فانه يفيد الملك ٠‏ لكن الملكيسة 
التي توء ول الى المشترى لا تعتبر طييمة ء ولذلك فان فسخ المعقد الفاسسد 
ييقى أآمرا ضرو ريا اللهم إلا اذاحال دون ذلك مائع من موانسح الفسسسخ 
فر الل ية الفا ري الل ف ية فا 

تاسما: و اذا كأن البطلان پرتب ارا اصلیا جو هرا - كما رأيندا يتش 
في عدم قد رة التصرف الباطل على انتاج الآشار القانو نية و الشرعية التي يرتبها فسسي 
عا ف ان د ۷ے هدا اشرت ن ریب ار وة وان کان ری 
ل لافار ن فة حو و ا ا د ا وف وا ها ا ا رف 
ظل القانو ن الوضمي بايكان ساءلة من كان سببا في البطلان على ساس 
المسئو لية التقصيرية مح استبصاد نا لنظرية اهرنىج المعروفة تحت اصطلاح” الخطاً 
عند تكوين العتد ”؛ء 

و الى جسانب هذا الأفر المرضي الها مفقدحللدا أحكام كل من الز واج 
الظني ٠‏ و نظرية البدالآن الجرزشي باعتبارهما صو رتين استقرتا في الحياة المعمليسة هة 
و لقيتا عناية بتلظيم تشريمي ححكم ٠‏ لظرا لما يترتب على اعمال الأعر الأصلسي 
للبطلان من نتائج خطيرة بالنسبة الى الأ سرة عامة والأولاد والزوج حسن النيسة 
خاصة ه ولما يو۶ دى اليه تقرير هذا الأسر من القتاء على السكثير من التصرفات 
التى يكن حمايتها اذ اكان البطادن الذى لحقما يشمل أحد عناصرهافقسط 
كت کي ارا الو اناقل عا موي ان فر فلك عى اة اا جرا 
الأخىرى الصحيحة المكو نة للتصرف ء وقد أوضحنا أن المشرع الجزائرى لا يمانح في 
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الأأخسذ بالأشر المرضي !“و ل اعمالا للقو اعد العامة ني السو و لية كما أنه تبنسى 
صو رتيسن لنظر ية الا 2 الجزئي تتشلاان في انقاص المقد وتحولسه . 

و اف ا كانت الآ ا المرضية للبطلان قد عنيت باهتمام فقهاء القائو ن الوضمي ء 
فانا لقيت اضتماما خاصا من لدن الفقياء المسلمين الذين أشبعو ها بحثا و تحليسلا ء 
فقد تبين لنا أن شار المرضية التي رتبا النقي.اء السلمو ن على التصرف القانو نسي 
اعبار و اق ماداية فشن انتقال الضمان الى المشترى ء فالمقرر لد ى المالكيةه 

و أغلب فقهاء المذهب الحنفي أن تمض المشتری ر لل * کک اطل تبر 
تمض ضمان . لانتفاعه الخاص به ولیس تبج آنا ه ومن شم فان الهلاك اللفذ ى 
قد يلحق ٠الشي*‏ الميع يقح على عاتق المشترىي ولي على عاتق البائح ء 

و الى جانب هذه الصورة ٠‏ فان حباية الا سرة جعلت الفقهاه السلميتسسن 
يرتبو ن آثارا عرضية على عقد السمز واج الباطل لذكر مهأ :درء الحد عسن 
الزو جين + وثبوت نسب الأولاد من الآب ءه واستحقا تى الزوجة لمر المشله 
وحرمة الصاهرة ء كما أن الرنهة في حماية التصرفات القانو نية وتأكيد مدأ استقسرارها 
جعلت الفقهاء يتعرضو ن لنظرية التقاص المقد وان لم يد رسوها تحت هذا الا صطلاحء 

عاصرا : إن حماية الغير تمتبر أهسم تيد يرد على نكرة الأثر الرجسسي 
للبطلان ء وتمتبر قأاسما مشتركا بين أهتمامات فقياء القانون والحلول 
الشرعية للفقهاء المسلمين . فالمقرر في ظل القو انين الوضمية أن الفير اذ | تلقى 
IEE‏ طرفي التصرف الباطل حقا على الشيء موضوح التصرف فان حمايته تصيسسر 
واجبة ٠‏ وقد استقر العمل على تحقيقهسا اقرار ا لحماية الوضح الطاهر النذدى 
اطا اله القبر ن ال ا ان افا الفلين مى ل أن ر١‏ 
حماية الغير ٠‏ فضقهاء الحنفية قرروا ‏ وهم بصدد بيانہم لآشار التصرف 
الفاسةه .ك إن الجاتن بف اسف ادا ف المي ك صرف ف ةة لك 
للفير ءأيا كانت طريقة أجراء التصرف الثاني لهذا الغير ء فان التصرف المصادر 
له يعتبر مانعا للفسخ + ويحسول دون مطالبة البائح له بالاسترد اد ٠‏ علىأن فقاء 
الحلفية - مراعاة ملعم ۰ الخلل الذى يلح التصرف الفاسد - أوردو!ثيد) 
على البدأ العام ضمونه أن الفير المتصرف اليه يجب ان يكون قد تلقى الهس 
بمقتضسى عقد صحيسح ضلا عن أنه أعطو! البائع حق استرد اد الشي ٠‏ المتصرف 
فيه من الغير مقابل اد ائه تيمة الشي* أوثمنه لهذا الغفيره 
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حاد ي عشير : واذ اكان البطلان تد يرتب آئارا أصلية و آثارا عرضية «فائنا 
تساء لنا عن طبيمة الحكم الصاد ر بالبطلان ءوعن الأهخاص الذين يحسسق 
بے اله وف ن ااي افطان هه رن ااا و الك هان 
اللجوء الى القضاء كثيرا ما يكو ن ضرو ريا “وغو حالة ما اذا تخل القاه 
فان حكمه يكو ن مشا اذا تعلق الأصر ببطلان نسبسي ويكون كاشفا في حالىة 
البطلان المطلق لأن حالا ت البطلان انمطلق محددة من طرف المشرع ولا يتمتح 
القاضي بصدد ها بأية سلطة تقديرية , 

آما فيا يخص الأقخاص الذين يدق لهم التيسك بالبطلان فيختلف الاسر 
بحسب ما اف ! كان البطاذن مطلقا أو نيا ؛ فان كان مطلقا فان حق التمسك بسسه 
في نظر المشرع الجزائرى يتقرر لكل دى صلحة بما في ذلك الضاءءو النيابسة 
الحامة 4 أما اذ! كأن البطلان نسبيا انه لا يكن أن يشار الا من الطرف الذ ى 
قرر هذا البطلان لبصلحته , 

اني عشسر: ونظرا لخطو رة الآشار التي تترتب على البطلان ءغان التشريعمات 
الوضمية قد آفرت أعتماد وسائل للحيلولة دون ترتيب هذا الجزاء الخطيره 
فاعتمسد ت بهذا الصدد وساعل لا ثة تتشل في الا جازة هو تصحيح التصسىر ف 
المشوب بميب البسنسطلان ء , التقادم ٠‏ 

ففيما يتعلق بالاجازة ءفباء:۔ارها نزولا عن حق طلب بطلان التصرف ممن 
خوله المشرع هذا الحق ١ء‏ أن المقرر بصددها في ظل القو انين الوضعية | ن 
مجال اعمالا يتحدد بالتصدات القابلة للابطال وحدها دون التصرفات الباطلةه 
لأن هذه الأخيرة تأخذ حركم العدم ٠‏ وتكون فقط قابلة لا عاد ة عملها مسن 

وفي حالة اعمال الا جازة فان الفقہاء يرون انها صتج آثارها بأثر رجمي مع 
مراعاة قيد عدم المساس بحقو ق الغير» غير أندا نساند الرأى الحديث الذ ى 
ظهر في فقه القأئو ن آل ضعي والذى يرى أن الاجازة ما هي الا نزول صاحب 
الح فن حف فى الا بطالن و انها لا ضيف الى الضف فيا جديةا لسك أن 
اا و ق ق ا 
القلق الذى كان يمد د استقراره قبل الا عرا:عن نزول صاحبياعن طلسب 
الا بطال . 
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واذا كانت الاجازة قد لقيت اهتماما خاصا في اطار فقه القائون الوضعي 
فان الفقهاء المسلمين قى أولوها علاية خاصة ء فعرفو | الاجازة بأنها E‏ 
حق طلب البطلان ممن منحه الشارع هذا الحق + وبينو ! لطاق اأعمالا ففحصروره 
في التصرفات المو قوفة ٠وفي‏ التصرفات اللا زمة التي اقترن بها أحد الخيسار ات 
فحو لها الى تصرفات فير لا زمة ٠‏ وأوضحوا آثارها فجعلوا لها بحسب 
ال ت ور اف 


و اذ ن فالفقهاء المسلمون كانو | ء.-اقيسن إلى توضيح احكام الا جازة ه 
ومن ذلك ملا ائهسم قالوا انها لا تسل التصرفات الباطلة ١كا‏ أتمسسم 
أوضحوا طبيعتها القائو ئية و الآد .مسار المترتبة عليها ٠‏ 

وفيما يتعلق بتصحيح التصرف اأمشو ب بحيب البطلان ء فيعتبر وسيلةلاز الة 
الميب الذى مساب التعصرف ء وحذه الوسيلة يلجا اليا عاد ة بصدد الشركات. 
التجارية نظرا ليا لها من دور هام في الاقتصاد الو طني مفيسعى المشسرع 
من و راء اعتماد ها الى بيت دعائم الشركة الباطلة المهددة بالزوال عن طريسسق 
ازالة العميب الذى كان يهددها بالبطلان 6حثى لولم يقم الطرف الى شاب 
هذا الفیب اراد تے باچاز تہ ه 

وتظضرا لما للتصحيح من أهمية بالنسبة الى التصرف ءفقد تيسن لنا ان 
المشرم قد يعد احياما اأى‌التوسيع من نطاق إلا مخاص الذين يحق لهسم 
رفح دعوى التصحيح بحيث يتجاوز هذا النطاق الأ شخاص الذين كانو ا طرفا في 
التصرف ٠‏ وهو ما يحدك عاد ة بصدد الشركات التجارية ١‏ كما ان المشرع قد 
يرتب التصحيح بصفة آلية اذ لم يقم من تحقق سيب البطلان في جانبه برفع دعسو 
بطلان التصرف خلال فترة زمية يحددها له المشسع . 

و أخيرا فيما يخس تقادءم دعوى البطلان فان | كان المتفق عليه في ظل 
الأنظمة القانو ية الوضمية هو أن دعو ى البطلان النسبي تخضح للتقادم بحيسث 
آنه أذ ا لم يتسم تحريكها ممن حه المشرع هذا الحق خلال فترة ز ملية يحدد ها 
له المشرع ار التصرف الذ ی کان مہد اد | بالزو ال بحنأی عن کل دعوی بطلا ن 
ترفع بشأنه ه فان هذا اغاق لم يتقرر بصدد دعو ى البطلان المطلق . ذلك ء 
ان فقه القائو ن الوضعي قد تباين بهذا الصدد ء فهناك من قال بعدم تقادي 
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دعو ى البطلان لأن التصرف الباطل بطلانا مطلقا بثابة العدم ٠و‏ المدم لا يمكن 
بعث الى الوجسود ٠‏ وهناك من قال بعکس هذا الرأی وئادی بتقادم دعصوی 
البطلان لأن القول بخلاف هذا الحل يخل بمبدا استقرار الأ وضاع القانو نيسةء 
و أمام هذ التباين الفقي فان التشريعات الوضعية بما فيا التشريح الجزأئرى قد 
أخذت بو جهة الفريق الثاني في الفقه القائلة بمبدأ تقادم دعوى البطلان هو ان 
كان اعتماد التشريعات الوضمية لهذا البدأ قف صاحبه قيسسيد هنام 
سوه د اه أن دعوى البطلان اذاكائت قاد مفان الدفع بالبطلان لا يتقاد م ٠‏ 

وفي ظل الفقه الا سلا مي ءفقد لا حظدا أن الفقاء المسلمين قد تقرقوا 
بصد ب التقادم الذى يد رسو نه عاد ة تحت ‌عمارة ". عدم سماع الدعو ى" الى مو“ يسسد 
للأخسن به تطبيقا لفكرة الصلحة المرسلة ٠‏ والى مستبحد اياء بدعوى أن كل حسق 
ن و طبيمة أبدية ه وأنه لا مسررلان يفقد شخص ماحقه لمجرد عدم المطالبة بے 
خلال فترة زملية معيلة » وقد أوذحنا ان الغلبة كانت للفريق الأول خاصة 
في عهد السلطلة العثمانية ه وديل ذلك أل على الرغر من أن الأصل في 
التصرفات غير الصحيحة هوعدم تقاد ما لسكو لها عد ماءوأن المدم لا يمكن أن تقم 
لى قاة بمرو ر الز من فان التدريعات المربية قد خرجت على هذا الأصل العام 
و أخذتث بسصجسسمد أ. تقادم دعو ی البطلان مش تر رفعها بصفة متصدأة :۾ 

ثالث عشر: ان دراستنا لأحكام البطلان في ظل الأنظمة القانو نية الوضمية 
وفي الفقه الاسلا مي تكشف لئا عن مد ى ثرا* آراء فعقهاء الشريمة الاسلا مية التي كانت 
سباقة في اقرار الكير من الماد ىء القائو نية التي تسيطر حاليا على اتجاء فقه القائون 
الوضمي كما أا لعتيد ت لذلريات كثيرة «لذكر من ينها لظرية العقد الموقوف لخ 
التي فاقت من حيث صياغتما الفلية ما وصل اليه فقه القانو ن الوضعي بصنسنيك 
البطلان النسبي ء وكم تى أن يلتبه مشرعنا الي ذلك" ١ء‏ ويمتيد ما وصل اليه 
الفقاء المسلمون بصدد 'ظرية البطلان مع تكملتها عند الاقتصا* بما أذ بسه 
فقه القانون الوضمي ٠‏ ويكفيه تموذجا لذلك ماقام به صاحب مرشد الحيرأن 
من تقنين الكثير من أحكام المذ هب الحنفي نصاغها في أسلوب سلس عذب ساشخ ء 
وقدمها في حلة وأضحة المعالم ه وبذلك سهل مهمة الباحثين المحدثين الذيسن 
تعود وا ملهح التقئين الذى د رج عليه الغرب في تشريعاته ٠‏ 


( 1) خاصة و آله مط للشريعة ألا سلا مية الغرا* مكانة لم يمتحها ايها کثیر من مشسسي 


الد ول الميية قد جملا ضي المرتبة الثائية من بين صاد ر القانون ٠‏ 
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وباشارتسا الى ضرورة المودة الى الاأضل 4أى باعتماي أحكذم الفقسسه 
الا سلا مي بصسدد لظرية البطلان ؛ نكون قد اهيدا من هذه الرسالسةه. 
وأملبا أن لكون قد حللنا أحكاما ء وأوضحدا اهميتها النظرية والمسملية. 
فان وجد القارڂ فيا ما يثلسح صد ره فذلك توفيق من الله المملي الحكيسمء 
وان لمس بها زلات أوتغرات تشوبمها + فهذه سمة من سمات البشر اف ألسسح. 
مهما سما فكره فان سموهء لايصل الى درجة الكمال ءلان الكمال لل 
وحسده ء والله ولي التوفيسق ٠‏ 
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المراجع الممتمد عليها في اعد ان هذه الرسالة 


AUUANKKHMRMKNHMHKEHKHNHN KHK NHK XK KK 


أولا : مراجم باللغة المربية : 


٠ * تفاسيرالقرآن_الكريم و الأحاديث النبوية‎ )٩ 
) ابن كثيسر ( الحافظ عماد الدين آبو الفد * اسماعيل بنكشيرالقراهي المتوشی + 77ى‎ 
٠ 1982 تفسير القرآم الكريم - طبعبيرو ت في أريحة أجزاء‎ 1 
المسراغي ( الشيخ أحمد بصطفى «أستان المريمة واللغ المربية)‎ 
. 1953 تفسير المسراغسي - طبح في ثلا ثين جز 4 الطهمة الثاملة‎ 2 
» 1967 في لال القرآه ٍت الطبعة الخاسة ف بيسروت‎ 3 
البغضوى ( أبو محمد الحسين بن سمو د الفراه البغوى المتوشضى 516ه):‎ 
ج شرح ألسنة س طبع في ستة عسشر جز + الطبمة الثائية مبيرو ت 1983ء‎ 
.1971 فق السلة.- المجلد الثالك ءالاجزاء: 2 1و3 1و+ 1 الطيعة الاولى‎ 5 
) السيسوطي ( الحافظ جلال الدين السيوطي‎ 
۱ . سسنن اللسائسي‎ 6 
طبسع في ثماتية أجزاء ۵ و جمع في رسع مجلد أت ةہیروت د ون ذکر تأریخ الطبسحة‎ 
: ب ) مراجمعامة في الفقء الا سلا مي‎ 
أبن ثيمية ( تقس الد ين حف بن عد | لحي ه المتوفى 528ه)‎ 
3 الغشتاوى ال‎ 7 
٠ طبع في خسة آجزا ٥هد ار المعرفة بيروت هد ون ذکر تاریخ الطبع‎ 
طبع د ار الفكر بلبنان ١د ون كر تاريخ الطبسح*:‎  . كتا القوانين الفقية‎ 8 
ابن رشد ( أبو الو ليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبسي المتوفى 595ه)‎ 
. 1982 بد أية المجتيد و نهاية المقتصد - طبحة سادسة -بيروت‎ 9 
ابن قد امة (الامام أبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمو ين قد امة المتؤى 630ه.)‎ 
المغسني .ويليه الشرح الكبي ر الجرلن:+ الرابعه و السايع ء‎ 9 
» 1983 صمححه جماعة من العلماء + طبمة د ار الكتاب المي ۾ بیرو ت‎ 
ابن قيم الجوزية ( شس الدين ابوج الله محمد بن أبي بكر المترفى 751 ه)‎ 
٠1968 طبع في عة أجزا*ء‎ ٠ تعليق اأ ستان طے عد الروثوف سميد‎ 


|0 & + . م 
بن لجيم .( الشيخ زين الدايدين بن ابراهيم بن لجيم المتضش 970 ه ) 
2 الاشباہ و النظائر على مذهب أبي حنيفة ءطب القاهرة 1968 ٠‏ 
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أو الفتح ( الفيخ أحبد أيو القت ) 
3 المعاملات في الشريعة الا سلا ميسة 
الجز* الأول طبمة ثالية د و ن ن کر تاریخ الطبح ۰ 
+ 1 الملكية و لظرية العقد في الشريعة الا سلا مي بیروت 1976 ۰ 
البرد ي يسي ( الشيخ محمد ز کریاه البرد يسس ) 
15تاب الا حكام ألا سلا مية في الا حوال الشخصية E‏ الطبعه 
الخفيف ( الاستان الخفيسف) 
6 احکام المماملات الشرعيةه مطبوعة على الاستلسيلءد ون ذكر تاريخ الطبح: 
الد سوقي الد الشيخ محيد عرفة الد سو قي ) 
7 حاشية بت سوي ل الح اير 
لاي البرڈات سيد حمد الد رد یر على مختصر خلیل ٥د‏ ون ذ کر تأریخ الطبح» 
E‏ 
8 الفقه الاسلامي, 
مجمو غة تتکو ن من ثمأنية E‏ الثائيةءد مسق .1985* 
اعتہد با الأجزاء ة : الرايع و الخامسو السأب ع منها * 
اللزرقاه ( الا ستان مصطفی أحمد السزرقساه) 
٭ الجزء الاول هة خامسة اللبمة اا السورية 1957 
& الجزه الذاء ئو طبعة سابعة 4 بیرو ت ؛ءد ون ذ کر تاریخ الطبحء 
20 المد خل الى نظرية لازا العامة في الفته آلا سازمي ەدەشق 1965 » 
1-عقد البيسع فضي القانو ن المد ني السورى س دمشسق 1965 ٠‏ 
افرسنہسو ی ( د کتورهسسسسبد الرزاق أحد السنہورى ) 
| 22 مصاد ر الحق في الفقه الاسلا 
الاجزاء : الأول و الثاني وشات 96 اریم والساد س ٠‏ 
الشإاذ لي زی ( 
إ 23- النظريات العامة ثي المعاءلات في الفقه الا سلا مي . 
ا (محاضرات E‏ ا بجامعة القاهرة ) 
1 تلفت زار الله ي ادت الا 
24-كتاب الام ٠‏ طبع كتاب الشمببالقاهرة 6 ديسر 1968 . 


الشإبيدي . ( الميخ محمد الخطيب الشربيئي ء r!‏ 


SE‏ المحعا ج الى معرفة معان ر الفاظ المني اج 
| (شج واف کاب ” شهاج الطاليين ” لأ بي کیا یحیسی بن شرف النووی ) 


ر طبع في أريمة أجزاء بیرو ت 1374ھ 1955 ٭ 


ر 
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6- قانو ن الأحو ال الشخصية السورى. في الزو اج و الطلاق . 
الطبعة الخاسة د مشق 1978 ٠1979‏ 
المحمصاني ( د كتور صبحي المحبصاني ) 
27د المو جبات و العقود في الشريمة لاسلا . دة نيزو ك 1944 ۰ 


الزفضي. ( الفقي اساسل ن .يخبى الكرفى ةف 


28 حاشية الشزلي ٠‏ الام للشافعي ٠‏ الجز ء الثاني ٠‏ 

ران ( دکتور بد ران ا بو العينين بد ران ) 

الشريمة الاسلا مية #تاريخمأ و نظرية الملىكية و المقود . 
شمبان ا زک الد ين شمعہاأن ) 

9 کتاب ۹ الشرعية في لاحو ال الشخميةءطبعة أولى > قاهرة ٠1960‏ 
0 ال a‏ الاسلاس. دابعة آولی القاهرة 1960ء٠‏ 
ضراج ( دکتور أحمد فراج حسين ) 

2- الملكية و نظرية المقد في الشريمة الاساامية 6طبعة آولی ەالقاهىرةه 
مدکو ر ( الاستاد محمد شلام e‏ 
3 المد خل فته الاسلاس ء ( تاریخ و «صاد ره هو نظریاته العمامة) . 
الطبمة الراإبعة س القاهسسرة 1969 +« 
مو سسی TEED‏ : 
34 الفقه الا سلا مسي ( مد خل لد راسته 6 نظام المعاملات فيي ) ٠‏ 
الطبمة الثالثة - القاهرة 1958ء 


سوار (دکتور محمد. وحید الدین ضا سبو ار أستاذ يجامعة د مشق ) 
35~ التمبيرعن إلارادة في الفق الا سلا مسي من جاممة القاهرة 1959ء 
طبعسة ثأئية ‏ ا الو طنية لللشر و التو زيح الجزائر 1979 ٠‏ 
السباعي #كرى أحمد سباعي ٠‏ أستاذ بجامعة الرساط) 
6- نظرية بحللان الع تر د و ابطالاً في الو ن الا لتزامات و العقوكد ٠‏ 
الطبعة الأولى . الرباط 1971ء 
الشرقاأو ى ( دکتو ر جمیسل الشرقاوى ه اسشا بجامعة القاهسرة ) 
7 نظرية ب طلان التصرف القانو ني في القائو ن المدني المصرى ٠‏ 
مطبمة جامعة القاصرة 1956 »م 


فرج (ډكتورعد الرازق حسن فيج ) 
چ نظریة العف المو قوف في الفقه الاسلا مي . 
الطبعة الأو لى القاهسرة ۸1969 
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د ) مراجععامة مث فشه القانو ن الوضمي + 


ME‏ اترا في î‏ ا ( الجديد )ء 
الكتاب الأول . مصاد ر الالتزام ى الطبمة الثانية 1954. 


الأسيو طي ( د کتور ثرو ت أئيس الأسيو طي ) 
9- ماد ىء القانون - الجز” الثاني ( الحق) القاهرة *1974. 
) د کتور محمد الاي 
40 الفضالىة » طبم د يوان المطبو عات الجامعية ء الجزائر 1981 . 
الحكيسم ( دكتو ر عبد المجيد الحكسيم أستاف يجامعة شد اة ) 
ا 
الجز* الأول في مصاد ر الالتزام - طبمة ثالثة بخد اد 1969. 


الاتاو د جرش ا ي 
2 شرح القائون المد ني العراقي - د 10 .» 
المطافي ( دكتور عمد الاد ى يو نس العطافسي ) ٠‏ 
4+3 نظرية الا لتزامات ‏ العقد مقارن بالآد ىء الحامة قى في الشريعة السلا مية 
طبمة أولى ءالقاهرة 1976 . 


السنهسورى ) ر عمد الرزاق أحمد السنہسو ری ) 
محاضرات ا على طلا ب الدكتوراه بحقو ت القاهرة 
سنية 53 / 1954 ء مطبحة البرلمان ١‏ مصسره ۰ 
45 المو جو في النظرية العامة ak‏ ف القانون e‏ 
6+ الوميملفي شخ التانون المد : ال# ا ااا 
ا شت الأول “ الطبصة الدأنسية ت ۰ 1964 » 
الجزه اكا 6 اقا اة 58و 
ال فة اجه ار س المجلد رل امو 960 1 
ˆ ي NT‏ ا ال E EOS‏ الثاني 1962 
50~ ات ني ش رح القانو ن اأعد ني المصريء العقود التي ترد على الممل 
ى المقاولةو الوكالة والود يعةو ار الجز e‏ السابم المجلكد الا ول +96 1~ 
51~ اللي شرح القائو ن المد لي الس اا البلكيتسسسسسة 
الجر ال ا يجح يه الا ر 1968ء 
2- الوسيط في 2رح القانو ن المد ني الصرى ٤‏ التامينات الشخصية و المينية“ 
الجزه الماد الاقف ر :1970 
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الا وی (دکتور څالسنك الشاو ی ) 
53- الأو راق التجارية في التشريمين الليبي و المراشي ء بنضازى 1970 . 
المرقارى ) ف کثور جمیل لشرتاو ی استال القاشسرة ( 
54 مصاد ر الالتزام ن الجز ء الأول القاهرة +197 . 
الصدة 2( دكتور د المشعم فرج المصسدة) 
5-آصول التانون ‏ بیروت 1978 + 
Der‏ الالترام القانو ر E‏ الصرى. - ا 0 »۰ 
( محضرات ألقيت على طلبة الد راسات الايد ادك الملياو5ه د 
8 حق الملكية ٠‏ الطبعة الثاللثة _ القاهىرة 1967 ء. 
الك نى [( و تور مام ن الكو ي اماد بجا الاظ) 
59 نظرية الالتزامات و فيضو“ قأنو نالا لتزامات والمقود المفربي للرراط 2 "٠‏ 
المارتينلسي ( د کتور زشیسر المارتيى أستان بسجامعة حلب ( 
0- الو جيز في بشو ا م سمك يرية الكتب و المطبو عات الجامعية 66 967 
اتور تلطان ( كور اتور ملطان اتاد بجا اكه وة 
61~ الاد یه القانو نية العامة E‏ رابعة بیرو ے& 1983 » 
62~ النظرية العامة للا لتزام > الجز * الا ول مص اد ر الا لتزام ألقاهرة 1966. 
سروت ( دکنوار روت خیب اسفاد عبار اة بقار ی لقا) 
63 المصاد ر الا راد ية للا لتزام في القائو ن المد نو, الليبي-بلغاز ى 1972 ء 
حجاز ی ( دكتو رعبد الحي. حجاز ى ) 
Eas‏ الدامة للا لتزام ‏ الجز” الثاني SS‏ القاهرة ٠1954‏ 
حسلين (دکتسو ر محمد حسلين أستاذ بجامعة الجزاثر 
65 في لظرية ee‏ فس الارن ادنر الجزائرى . 
فان ا اا ا ا CT‏ 
طبع د يو أن المطبو عات الجاممية ‏ الجرائشر 1976ء 
ز کس ( ور و ال الفن كي 
الجزه الأول E OE‏ ب O‏ 2 ¢ ٍ 
68 حسن اللية فسي مجال اکتساب الحقو ق الخاصة _ القاهرة 1952 
a E e‏ 
ا ال س الطبعة اولي - بیسرو ت e‏ 
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س مذ كرات في نظرية الا لتزام ‏ الكتاب الأول ٠‏ مصان ر ألالتزام ه القاهرة 5 197, 
يمان ( دكتور سليمان عد المجيد أستاد بجامعة و هزان سابقا ) 
2 مو جز الشهر المقارى و التأمينات في القائون الجزالسرى » ٠‏ 
سليمان ( دكتور علي علي سليمان ءأستان بجأيمة ألجزائر ) 
3 شرج القانو ن المد ني اليبس ( الحقو ق المينية الأصلية و التبعية ). 
سو ار ( دکتور محمد وحید الدین رضاسوار : : 
+7 القائرو ن المد ني الجزائرى ( القديسم ) ريليه شرم قانون الأشليةوالوصايةوالفغيية . 
(«حاضرات ألقيت على طلا إلد راسات المليابمميد البحوت رالد راسات السلا“ 
القاهنترة 1975 ۰ 
5 شرح القائو ن المد ني ( الحقو ق المينية الأصلية ) 
الطبعة الثالشسة ‏ مطبحة الد أو دى د مشق 79- 1980 . 
سيو في ( ددکتور جسو رج سيوضي ) 
6 اللظرية العامة للموجبات والمقود ۔ الجزء الأول مصاد ر المو جباتەبيروت 960 ' ' 
صو ي (دكتور صوضي حسن أبو طالب ) ` 
7 الوجيسز في القانو ن الرو ماني القاهسرة 1965. 
8 أبحسات في بد أ سلطان الاراد ة في القائو ن الروماني ه ٠.1964‏ 
عباس ( د کتور محمد حسئي عسباس) 
9 نظرية العقد و الا راد ة الملفرد ة _ القاهسرة 1954. 
عمد الفتاح ( دد كتسو و عبد الفتاج جد الباق أستاف بجامعة الكو يت) 
0 الزواج في ألةانون الفرنسي (قيامه- آثاره انقضارم ) القاهرة 1965 ٠‏ ' 
1 د روسفي مراد رالا لتزام(نظرية المقد) القادرة » دون ذكر تاريخ الطبع ء 
عبد الل (الأستافن جد الله علس حسن ) . 
82 المقارنات التشريمية بين القوائين ألو ضعية المد نية والتشريع الاسلامسسي : 
الجسز ء الالست ‏ الطبمة الأولى ‏ القامسسرة 1947 ٠‏ 
قتسحي والسي ( د كتور فتحي واي » أستاد بجامعة القاهسرة ) 
3- نظرية البطلان في قانون المرافمسات - دابحة أولى ‏ الأسكند ريسة ٠1960‏ 
فرج ( 3ور تو فیق حسن فض أستان اة الأسكنة رة ( 
4 النظرة العامة للا لتزام ‏ الجزء الثاني في أحكاي الا لتزام ‏ الأسكند رية 1977. 
رر ( د کور ایت راان پا وی ای 
5 القائو ن التجارى الجزائرى _ الجرزء الدانر, الشركأت التجارية ه القاهرة9 97 
86~ القائو ن التجارى الجزائری۔ الجزء الثالت ‏ السند أت ألتجارية یرو ت 1980 
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سرس ي و معمسد کأمل مرسي ( 
7 شرح القانو ن المد ني المصرى ( الجد يد ) الجزء لأ ول- (فيصاد رالا لتزام ( 
ألا رة 195 
8 شرح القائو ن المد نی المصری (الجد ید )۔۔ الجر جز“ الثاني القارة 1955ء 
9 شهر التصرذأت العقارة ) التسجيدل د القيد ) ه الطبحةالثالثة «بيروت 939 .٦‏ 


مسد وح ( د کتور ګمر ممل و ج مصطض اساد تاریخ القانو ن بجأمعة الاسكند رية ) 
0- المو جز في القانو ن الرو ماني - الجز* الأو ل الاسكندريسة 1953ء 
هھ )بحوث و قالات : 
ابراهیسم ( الخ أحمد ابسراهسیم الرنعة الاسلا مية) 
بحث مشو ر @ القانو , ن 3 لاان مکلیة الحتو ق 6جأمعة القاهرة- 
السنة ت التدى الماد س ت تو فهر 1934 
92 ا قاط ٠‏ 
SG‏ آد ارة تقض ایا الحکوة- ا ألسنة2 اس إالعك د 0 
92 نات اکر ال الفخصية ي الجر زاقر و 
المد الاي س 1974ء 
الخفيسف ( الأستىاذ علي الخفيف ) 
+و. أحكا المعالات الشرعية . 
الطنطار ى ( دكتور بحموى محمد الطنطاوى ) 
5 حقيقة.التمرف و أقسامه م 
بحث ملو ر پمجلة العلوم القانو نية 9 الاقتصاد ية بجامعة عين شەس ىس 6° 
ملسو ll‏ ا e e‏ الرابحة EEL:‏ 
e‏ ا 
7-ضمان.الهلاك ثي القانو ن المد ني المصرى .. 
بحث مشو رأ بمجلة القانو ن و الاقتصاد ١‏ كلية حتو تى جاممة القاهرة 1945ء 
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سليمان ( دكتور علس علي لان اتان اة ال ائ 
98 تظرة عات حول القانو ن المد نى الجزائرى . 
محاضرة ألقيتبجامعة و هران في ماي 1976 ءمطبو عة على الاستنسينل ٠1976‏ 
99ہ تعملیسق' مل انون ا سسسسزة 
بحث ملو ر بمحلة ا العدد 25ء 
0 -_ضرو رة اعاد ة النظلر فو القانر ن المد نس الجز 
بحث منشور اة الط ب الف 0 ۰ ۹ 


عبسلد السہسر ( دكتور متم زکسسي بد البسسر) 


1 الحقرد المسماة في الفق الاسلا : 
e al 2‏ ال ا التاسمةء المد د الاوله القاهرة 1965 


پٹ منښور بمحلة ا بلاقص اد جایمة القاهرة ه أالسنة 25 هعم 956 1 


1 ) البو سوعة العربية الميسرة 

تاليف لجلة من أساأتذ ة متخصصين ‏ القاهرة 1965 . 
2) مو سوعسة جمال عبد النأاصرفى الفقه الاسلاسسى 

اعتمد نا ملا الجزء الثاني ١و‏ الرابع و الثاني عشرمن 16جز*افي حيازتنا . 
3) مجمو عة الأعمال التحضيرية للتائون المد ثر, .الصرى . 


قامت بطبصي| و زارة المد ل بالحکو مه الصرة بمدأبحة له ار الكتاب المريي سز + 
4 ) نهرة القضراة.. أعد أد كثيرة لعد ة سنوأته تصد رهاوزارة العد ليالجزائر. 


ز) النصو ص ‌القانو نية_ المعتمدة: 


1 ) قانون تحدید السن‌الاأد نى للزو أ ٠رقم‏ 63 224 صاد ربتاريخ 29/ 06/ 1963. 
منشور بالجرید ة ار پاللغفة ة الفرنسية العدد ا 02/ 07/ ۰1963 
ا ا الأيلاك الفافرة 6 é6 705/06 LS e‏ 
E‏ اة ~~ السنة الثالثة س العدك e‏ رىتاریخ /O6‏ 1966/05 
3) قانون التو ثیق الماد ربتأريخ 5 س1970 
منشور کک السنة السابعة المدد 407 صاد رىتاریخ25/ 12/ 70 
وز a‏ ا E‏ 8 صاد ر بتاریخ 09/30/ 1975. 
5) قانو ن اعد اد سح الأراضي الخام واتيسن , السجل العقارى صاد ر في:12/ 11/ 75. 
مور لخر دة الرة ت اة 2 اه ادى 2 ساد رىتاریخ 18/ 11/ 1975 


6 ) القانو ن التجاري الجزائرى - الاد ر بأممر رفسو 5 7 9 5مو* رخ في 09/26/ 1975. 
E‏ 1 صاد ر بتاریخ 12/19/ ۰1975 
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7) القانون الأساسي العام للعامل ء الصاد ر بقانون رقم 8 2-7 ابتاريخ05/ 8/08 197. 
منشور بالجسريد ة الرسمية - العدد 32 صاد ربتاريخ 1978/08/08 

8) قانون التنازل عن أملاك الد ولةهالصاد ر بقانون رتم 1-81 بتاريخ 07/ 02/ 1981. 
منش وربا لجرید 2 الرسمية- العدد الساد سرپ دبای تاریخ 0 / /O02‏ 927 1» 


9 ( قانو ن الا سرت الاد ربقانون رتم4 9 11 مداد تاریخ 9 جرا ق 984 1 
منشسور يالجريد ة الرسمية - السنة الواحث ة والمشرون ءالعدد 24 6اد رىتاريىسىىخ 
2جو اي 1984 


= ب = مس — ت به 
— بم = _ سے = ہے E‏ ہے = ہے = ہے = ے = ے = 


12 أو ت 13م ملشور بمجلة ألقي_ا!ء والقائون إلبہان رة عن و زارة الحى ل المشربية . 
السنة ألقاملة ب رار ابریل 15 ~~ السك د 6 78-77 e‏ 


1 ) مجمو عة .القانو ن المد ئي المصرى الاد رعا 9+8 1ءتمليق الأستا 
گی البسد يسح اجيف امیا شلبسي مح المد كرة التفسيرية ل + 
(12a‏ مجلة الأحوال الشخصية ألتو لسية (تصو س انو لیے صماأد رة تار رٹم 56-66 
في 08/13/ 1956٠و‏ النصو ص التعد يلية اللاحقة الى غاية01/ 07/ 1966. 
تعلیق الا الطاهر السو سی دأبحةاد سة س 970 ۰ 
3 ) مجلة الأحتام المد لية + الصاد رة في اول محرم نة 1286 هه طبحة خاسة1968. 
14 ) كتاب مرشد الجيران الى معرفة أحوال الأنسان. فى المعاملات الشرعية. 
تأليف المرحو م محمد قد رى باشا الطبمحة الرأبعة- القاهرة 1931. 
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¢( اللسبس الل وبحوث الدبلوم ٠‏ والماجستيز : 
1 ) رسائل الد کتوراه : 


AUBY ( J2l }): 


1~ Ta théerie de 1'inexigtence das actes administra tif3, 
thèse Paris 194 , Bû, A, Pedane. 


أو جى (چ pe‏ (: 


* 


BASTIAN ¢ : باستی ان‎ 
2~ Essai. d'une thérrie gnérale de 1'inopposabili.té, 
thêsS®, Paris 1929: 
BERRAID ( Ch )}: :) برتىراند (ك‎ 
3~ Los MIJLités contraires ù J.'ordre public, 
thêse; Paris 1938, 
B ERIRAD ( F }: ٤:) پرتسراند (ف‎ 


A~ L'opposabilité du contrat axx tiers, 
thse , Paris IX, 1979; 


GCANCINO ( Franscigce Cuevas ): : کالسینو (فرانسیسکو کریذاس)‎ 
5= la nullitê des actes تاز‎ كنوues;‎ 
Montréal. 1950a 


شابساس (ج ): :) 3 ( CHABAS‏ 


6~ Do la déclaratim de volmté , 
thèse; Paris 1931. 


COUTURIER ( G )¢ :) کوتیرییسه (ج‎ 


f~ Do la confirmation dss actes nuls, 
thêseParis 1969; bibiiothèquo do drolt privé; tome CXKI; 1972: 


د اود ی (ابرادیم ): DAOUDI ( B )s‏ 

B~ Le transfert de propriété en drait français et algéxion oarparés; 
thèse de Doctorat 3° cycle, Paris IL; 1985. 

د وریز ( ج ): :) 7 ( DEPRZ‏ 


9= La rétroactiyi.tê dans les actos juriûdaues; 
thèse, Rennes 1953. 


DUPEYRON ( Ch )z : د یسرون (ك)‎ 
10- Ia régdarisa tion des aectes nulls; 
thèse; Toulcuse 19'72; IGDJ 1975. 


11 Essa. d'une théorie générale des nllitéd; 
thse; Ax 19024 
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GHESTIN ( 7 )e :( فیستان (چ‎ 
12~ In notion d'oxrotr ou droit pusliif ao’ tel; 
thëse, Paris 1965, 


FPARJAT { @ Js :) فارجات (ج‎ 
13 Ulordro public Go g9, 
thse; Dijon 196:: 1@D7; Paris i9635. 


GURRIRO (HA) : :) یریو (م ا‎ 
14~ 1!aecto juridique sslonno.i., 
thse Toulouse, Diliothêque do droit priTé, 1me E (1975). 


) د‎ : 
GUGGENHEM ( D ): ) جوجناأیم ( د‎ 
15~ 1linyalidité des actcs juridiques en droit suisse conparé; 
thèse Genèyo; LGDJ, Paris 19'70, 


HARTMAN ¢ 
16 Btudo sur l2 ا‎ dos actes incoxisants ct des actes anmlan~ 
blocs, these, Nancy 


JANOT (R ): ._ 8 ) جابيو (ر‎ 
{7~ Do la nullité on wmFiêrc doa actos juridiques; 
these; Lyon 1909. 


LE TOURNEAU ( Fh ): ۰ 0 ل‎ 
18. La règlo " Non audi. urs"; ج‎ 
thëso; Paris 1969, IGDJ , Paris 1910. 


LUZESCO ; 
19 Essai su? la nMliîé desa a2tos Bù caractêre patrimoninl; 


these, Paria 1938. 
: الد ین زک‎ 
NAFMOUD GAMAL EDDINE ZAK: محمود جمال الد ین زک‎ 
20. 1a bonne foi dand Tiacquisitirn des droits on droit privé, 


Lo dûre 952. 
MATAURTE ( Ph )s : ) مالىورى ( ف‎ 
2~ los contruts contraires A Jl' 5rdûre publie; 
thèse, Paris 1951 
MARTIN DE Y4 HOUTTS: : مارتان د و لاموت‎ 
س22‎ 1'acto juiddqus uailatêxral; 
thèse; Toulouse 19Î J 


PIEDELIEVRE (J) s :) سید ولییضر (ج‎ 
23~ Dos offots produits pace los aqios nulls, 
. thhbe ; Paris 94i. ۴ 
PIZE {73 ): 


24~ Egsnî dıne théorio gnérale sur la Gisatinction de 11inaxistonco 
ut do 1'anmulabilité; 
thèso; Lyon 1891. ( 
ROUBIER ( P )s رمیسیه ( به‎ 
24 Bis E gur la rosponsabili té xxécon trae tuollo; 
ED, e 21917 4 
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SALEILIES ( R ): : ) سسالی (ر‎ 
25~ De la déoclaîctim de volonté; 
Parla 1929; 
SAVEZ — CASARD £ : سافسیز -کازار‎ 


26 1e refus d'action porr cause d'indigni tê; 
thèse, Lyon 1930; 


SMLER (Ph ): : ) سیملیے (ف‎ 
ZÎ la nulité partielle des actos juraiques; 
thse; Strasbourg 1969; ICD; Paris 1969a 
TRIFONESCU $; و‎ 
28. De la comfixma tion des aetes nls, : 
thega; Paris 1911 e 


TVALDELIEVRE ( F )s 
29- la omfima tion des actes mis, 
thêse; Paris 1964i 
VOUIN ( FF )¢ :) فون (ج ف‎ 
30~ La prohibition des paotgs gur sucocoasien fubtre Gn dreit fxangadla, 
thse; Paris 1967. 


الد وليسيفر (ف ): 


و ا ¢ WORMS‏ 


3i De la rolonté uilatérale omsidérée came une ssuree dlohliga teu 
an ûreit roda ot on dri frengada; 


thèse; Paris 1891:‏ 
2 ) المحوك ورسائل الماجستير : 


ALANM-EDDINE Abdallah: : علم الدين عد الله‎ 
م32‎ Ila théorke ûe 1a cause finale om drelt msulman ct sos rapperts 
aree la..théoro do 12 cause gn drei.t fxrengals; 
Mémoire; Institut de droit caıparé, Paris e 
AZZMOU (M }s : ) عزو (م‎ 
33 16 formalime cmtktactuel. on dxreit وصملجکهده لنهنه‎ 
Mémoire ; Magister Droit privé, Univoralté a'ûran; 1983: 


E +) بصطفی -قارة ( ف‎ 
سه3‎ Ina proure Sorte en droit od adgémlon; 
g easton Droit privé, thiveret té d'Alger; 1982; 


` ZERROUK ( K )g : ) زروق (ق‎ 
35 Ih fmotion notarlnle ( aû probetienan ) dans 1!ardonnanoe NM 


70-91 au 15 Décemkbre 970; . 
, Magister droit privé; Unlmzegi té a1Agar; 19T7 a 
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ي المولفات العامة : 


4 


AURRY ot RAV £ : ا ورو‎ 
36. Cours do droit civil frangals; 4° éaition; tomes 1 et 6: 
BAUDRY- LACANTINERIEz : بود ری لاکنتنری‎ 


JT Préola de droit cili, tomo 2 ; 7° éditions’ 


CARBONNIER ( J }8 
38~ théorte des obligatioma, Parks 1963: 


GOLIN (AD ot CAPIRANE (HK )e کولان ( ) ابیتان (ھ):‎ 
39 Tredté da droit owl; 
toma 2t los obliga tions ct droits réols prod paux 
refondlu pax Julliot de زەح غخقnصەەo¥ ھ1‎ Pدحs‎ 1959: 


کارونییسه (چ (: 


DEMOLOMEE 3 : د يمولىس وما‎ 
A dozrs de Jodo Napoléon ; tome 24: | 

FLOUR ( 3 ) ot AUEERT ( JF )s :) فضلور (ج ) وأهير(ج ل‎ 
41~ los cbliea tons; 

Pe 5 ٤‏ ;م تقنحدژ ام1 :أ صله 

GAUDERIET (# ): :( جو ل رعیه (و‎ 
43 théomie générale ûes obligations j; Paris 1931: 

LAURENT f : لسرران‎ 
43 principos de @roit civil. frangale ; tomes 1; 15 et 18: 

LINANT DE ESLLEFONDS ( Y )s 2 :) لینان د و بیلفون ( ى‎ 


صفسلبستت اتدحة مة اددج سه 
tia 1: théerie générale de linet juriadgae;‏ 
Ed. MOUTON ot Co; Paris 1965»‏ 


MARIY ( G) et RAYNAUD ( P )s : مارتی (ج ) وریدو (ب)‎ 
45 Droit ciyiûî~ les personnes ; 3° dition; اا‎ ; Paria 1976: 


46~ Droit تنه‎ Tote 2; Volume 1; les abligations; Sirey; Pards 1962: 


مازو (ھ لی هج ): a CE EE:‏ 


E , los ehliga tions; 4 6d4 tion;‏ ا 
9 مدد 


» 


MAZRAWD ( HjLyet J ) ot IE JULARF (4) s مازو ر ا‎ 


زا Yolumo 1j las obligations; 5o 6a3‏ ;2 متا ,لاس اة مd‏ aمص‏ وم1 ع 


Paris 1972. 


PLANIOL (H) ot RIPERE (G) s4 :) بلا نيول (م ) وریییر (ج‎ 
49 ni té élémentaire de drelt civi frangads, tome 2, Pardes 1937a 


PLANIOL (NM), READ ( Georgos) et EEZII ( Paul ): : () بلا نيول وريبير واسمان‎ 
50- traféê pratique ûe droit cyi1 enga; 
tama VI ; Parle 1952: 


PLANIOL (M), RIPERT (G@) ot HAMEL (J): : ) بلا نيول وریسر وهامل (ج‎ 


51~ Tralté pratigte do droit olviû français; 
tone XZ ; Paris 1956. 
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RIPERT { G) ot BOULANEER ( J )s : ) رسیر (ج ) وولا نجیه (ج‎ 


52 tnûtêéê élénontalzro de droit civîl, 
tomo 2 3 obligation et droits RI Paris 1957: 


ستارك ( ب (: 


STAROK { B ۰ 
53 drodkt civil; 
les obligations; Paria 1972 
:)( تاره‎ 
MRE (G-) 8 ج‎ 
54~ les trenafomatims du dxzoit; éude sociologigue;2° éû.,1894: 
TOULLIER 3 : تت وليه‎ 
55~ Le droit oivil. français suivant 1!ordre du code ; 4° êda, tomo YIL: 
WEIL (A ) ot HERE (Fr ) 8 TE 
56~ 108 obligations j 2° éditiony Dao; Paria 195: 
: ج( للمقالا ت‎ 
E EE 


اح لا ى 
APMED SALAMA MCEAMED g‏ 
5T La ocnoeption do 1!cngagmant willatéral. on droit oil canpaxné;‏ 
Rous alr ulm al qanumiyn wal. - iaaaêala ; université de AN HANS,‏ 
année; N° 1; Janya 1924.‏ 6% 


علم الدين عبد الله : 4 AZAN EDDINE: ABDAILAE‏ 


58. la cauge on droit frangals ot cn droit msulman;: 
Revuc qlgérianne dos scionoes jurtddques; politiques ot économiques; 


‘Library University of Jordan - Center of Thesis Deposit‏ ب 


Axty , FP 4, 1965: 3 
: هھ‎ . > 
BENDEDDOUCEE ( Ja)s ) بن دد وش (ج‎ 
An 
59 ا‎ do Tolonté et formation du cantxret cen د ;میچ‎ 
,ومو تناز sوەمصملعم هھ‎ politiques et Socom ques 
e, N 1; Mars 1981: ك‎ 
BEREARD ( R ):: :) سرود (ر‎ 
س60‎ e ها aصهة گا شمهخقم'ك‎ jure prune xécenta; ى‎ 
JUP {952.L1:1029: < 
۰ شحاتة (ش):‎ 
CHEHATA ( CG )s کي‎ 


61 lie ays tême aos nUJlités on droit musulman bhinafite ot an droit 


Revo ai ulm al qamya 1al dq tisndiaj wdyorsité ao AD CHANS; 
5° annéo; N 1; Jarrior 1963, 


0 


BOUREL (PF )s 3 بسوریل (ب)‎ 
62 lorrour dana la renenciaton A une sucocstion; 


, R8 مدس7‎ trimostrkollc do dxoit oil; 1961; 253: 

کوهندی : 
ر ماطس aor‏ 

Revue trinestrAiolla Ge dxzokt ov; 1914: 33; 


Notarial. Répertodre de arekt fxmngairt, 19TT 
( FASCICULES 120 450 ) 


Roue trimostriollo de droit civil, 1945:1 


زەسةقنچیمs‎ e dri dr 
Travaux da J!ÃAssoola tion Henri Capt tent ; و‎ , 19611962; Dalloz;. Paxrks;’ 


69. Easad sx la rétroaotlvLbé das aotos jurdddaques;’ 
Revue trinesixiello do droit civil 1948: 2t: 


(PFP )s کار‎ 


70~ las mIJités d!axrûxe publio;j 
Reyua trinestrtoile doe drolt oe; 193541115: 
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66 Itebligrntion do ronsedgnanents dane 1o8 contrats; 


COHENDY 


63 Dea intérêts de 1a distinction entre lfinacistenoe et la nulii.bé 


OOUTURIR ( FP )s ّ .:) کو تتیرییسه ( ج سب‎ 
6q Oontats et oorrven tansy 


DECOTTIENIES. 4 a 
65~ dfoxreur de dre ; 
Reoyue trinestrlolle” تفه الەمة مه‎ 151 
DE JUGLART (N )s ا (م):‎ 


DURRY ( G )s : ) دیسسیری (ج‎ 
T~ Rapport axe 1!inexdgtaneo; la ni bé at LlannmaAbilitê des ao0tes 


19514 ١ 

GHRSTIN ( 7 )s : ٠ : ) غيستان (ج‎ 
68~ Enayolopédie DALLOZ ; Réportoiro Civil; T°. ERREUR:' 

JAMBU RIN (R )s : ) ميلان (ر‎  نیماج‎ 


KAYSER 


IEMARYE ( Fr) 4 لأنشارئ (ف):‎ 
Tin contes ot oarwontions; 
a Rrportodire م کحچnصدا؟ ا د‎ 
FASCICULES 125 12 J 
:) لینان د وبیلفون (ی‎ 


LINKANT DE BELLEFONDS ( YT )3 


r ai pw Judes valablos ot 108 a0tos ils on dxo4t meulman; 
اەصnقھتمصصم اه‎ nr oەeدتnم‎ de لما‎ tin مك اخه‎ 


;مص تة چده میسم؟ 
Juxispriûmooe,g FP 1; Agar 1959:‏ 
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MAZEAID E) +: ) مازو (ھ‎ 


T= la mxlme " Error Comunis Fast Jud ", 
Romo trimestricllo de droit oil; 924:270: 
PONSARD (A) et BLONDEL (B): : بونسار (| ) ملوندیل (ب)‎ 


75~ mayolopédko DALIKE, Réportoire do drokt odwil; F NULLITE: 


RAIAUD ( P }s : ريلسو (ب)‎ 
Té In ranmolation ù un droit $ sa nate ct sen domaine om aroit olvil: 
Revue trimoestriolle do droit civil; 19354795: 
RENARD ( CL ) ot YIEUJEAN ( M;B )s :) و٠‎ ( رونار ( ك ) فيوجان‎ 
TI Rapport gur 14 nuLlité absolue; 1'inaxistenoo ot 1!anmMabllité 
con droit cyl belgc; 


Tray Association Henrt. Capi tant; 1961-1962; Parla 1965s 
RIPERT ( @ )¢ : :) ریبسیر رج‎ 


T8 Liorüxe éScomeodque. st la liberté oontraotuelie,; 
Etudes ENT , 1934; tomo 2 j; Po 352: 


:) رسیی (ج‎ 
ROUSSIER ( 7.) ¢ 2 
19 1tarmulation a4 mardage Tieîê on droit msuîlman; hanéfite ot le 
gort 3o la dot, . 
.Reme nlgérhenne j `® 1j Janan Féyrien; 4956 a 
:) سالی (ر‎ 


SALETLS.(R )¢ 


8O. Do 12 responsabilité préoantraotuelLe;, 
Rerüs trimestriqlle de droit cyl, 190:611: 


CODES 


4 . code civil Algerion = Orlonnance N° 75 = 58 du 2% Septenbre 1975 = 
journal offieicl. = 14 ème année ¬ MP f8 daté 1le:30 Septembre 97D 


2 . code de ln fnmillo, ~ loi MP Be 14 dı. 9 juin 1984 ~ journal officiel. 


1984 مناز 12 بق 24 ° 


3 ~ code ciyil frangais ~ Dalloz ~ Paris 1954 


HHKEHKHKKHKKK KK 
تقد یسم‎ 
N 


التطو ر التاررخي لنظزية البطلان » deacons‏ 
البطلان في النظام القاتو نسي الرو ماني ¢9 ¢+ #4 GuOHOCGHOCOONGGRG‏ 


۴ ) نظام الان ثي القانم ن المد ني الرو ماني dibcsoeoueccscssss®“®#‏ 
ب) نظا" البطلان ثي القلىوائين ن البرياؤ ريبسة cluicscsciisctos‏ 
ج) البطلان ‏ غي القانون dHdunsoeoicsrdnnss soos se e4 el‏ 
ند( البطلا د قانو ن | طو رهة السغلي + %+4+ 4 wceueucse.cdo:‏ 
البطلان في القانو ن أ EOS‏ 
البطلان ثي القائنون . الفرنسي القد يم 060600600000004 4.06 . 
سد في تقنين نابليون ۰٠0و rwe‏ 


٭ بداب تمفید ی N N E‏ 


الفصل الا ول : التصرف القانو ني في الفقه الوضص ٠٠٠٠.٠٠٠٠٠٠١‏ 2 
E e ES‏ اتواعہا 00۰00000 
: الممل المادى + صوري ١ءء... eoeneocnencttecstet Ss‏ 
ٍ التصرف القانو ئي ەتە ڕپفە MILER GS COCOONS‏ 
المح الا ول: f:‏ نو اع التصرف القائو ئى 3 ELC AED‏ 
المطلب الا و ل تقسيم الح ن حب كو و د 
الفرع الا و ل: الجدل الفقبي حول مد ى ايكان اعتبار الأراد ة المنفردة 
درا بوا ل لحرا و و د 
رای GES a SR N CÎ‏ ¢ 


tL 
¬ 


کہ کہ کے ہے لد کی کے یک 
ع کہ کہ د FSO AUF FF vU 3O00 0o0 Su‏ 


ولا 
انيا OE a a a as‏ 
دالا E E‏ 
eT‏ راد تة ناء م E‏ 
ا aQ©e o: wSNEseIscocoecrocceis o‏ 
اما ۶۰+ +0 ee ٠‏ 
ا O‏ 


EA UG E E المشرح افر‎ 


- لمم الجزائيي eee‏ 


ي ت سيم تقسيم التصرف من حين الأفر wnQnececsoeonts®‏ 
s46 + +6» E aE Ea‏ 


ھک د د دم 
0 0 0“ 


oe e .. 


N 
ك‎ 


WU N NON N N 
OG OoON NS 
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تقمميم التصرف من يث الوقت الذ ی تترتب فيه آشاره ۰ 


: تقيميم التصرف الى تصرف منخو للحتو ق و تصرف 


کاشف 


ليا 
O‏ 


CGAGOVHNCIVLOLECLLVLCDRC# 


ڑں' 
کک 
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المطلب الأو ل : أركان التصرف القانو ني و شرو ط صحته. ٠.٠ ٠٠٠٠۰٠٠‏ 33 
الفرع الا ول : أركان التصرف القانو ني E PTET‏ 
الفرع الثاني : شرو ط صحة التصو ف القالو ني JB sesenecsesness one‏ 

المطلب الثاني : الجزاء المترتس على تخلف أركان التصرف القانوني أو شمروط 

صخ 94+ oes sso: so‏ 2+ 
الفضصل الثاسي : التصرف القانو ئي في الف الا جلا فن م ا و و 47 
الهحت ألا ول ؛ ماهية التصرف القانو لي ومناقشتى 0.٠0.۰000‏ . 8+ 

البحث الثائي؛ أقسام التصرف القانو ني في الفقه الا سلا سي ٠...٠٠٠٠٠٠٠١‏ 50 
ولا اقا النرفت من خيى: دات %#%+44«44%4%4ټ% oeosracrosossos‏ 51 

51 ا‎ eoisteouctdGcevlctcsotod dooce +#%¢ VGoavtoreéeces®e التصرف التو‎ ) 1 
GH weesesasensessecsessesnsenes التصرف ال‎ ) 2 


ثانيا : أقسلم التصرف بالنظر E‏ 
^ ) التسمرف ار و B55 LE LO‏ 


2 ) التعبرف اللىي و و desk eeiee‏ 55 
3 ) التصرف المخراف B6 4AOuOnsOoccrVtnnliVNNrEeEre OVC?‏ 


ئالك ا : أقسام التصرف من حيت الد افع اله ۰۰۰ ٠٠٠٠٠٠۰٠۰۰۰۰۰‏ م 56 
رابعا : أقسام التصرف من حيرف أثره LS SOS‏ 57 
صحته في ألفقه الا سلا مي ۰ ۰ 200 DO 6s*‏ 
الفصل الثالست : مقارنة أحکام التصرف القانو ئي في القائون الوضعصسي 
وي الفقه.الا سلا سي 0۰۰0م : 60 
القسم الاول : الجد ل إالفقهي حول لظریة بطلان التصمرف القأنوني .....٠‏ ° 63 


البساب الاول :التأصيل الفقي لنظرية بطلان التصرف القائو ني ees‏ ف ٠‏ 63. 

الفصلالا ول : التظريات الأمعتمد ة لد رجات البطللان E O TET‏ 
المبحث الاول :اللظرية التقليد ية : 8 

O3 «oc evrssosecneossses اللظرب التقليد ب البطلان‎ ١ 9 

المطلب الاول : أساس النظرية التقليف يةو معطياتيا » ٠٠ ٠٠٠ ٠٠ ١‏ ٠٠ء‏ . اج 


. چ ا“‎ +a 
5 ثانيا + مو ن کل د رجة من د رجات ال ن ا‎ 


unes sesgosss+® ® الا لحدا‎ )1 


65 ees neenees oo ۴ 
1 SEs“ 4 ` لطا ن الى‎ 2 
TA CE E E a E DE البطلان السبي‎ ) 3 


العا : معيار التفرقة بين الد رجات الثلاثفي فم النظرية التغليد ية ٠٠.‏ 72 
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المطلب الثاني :الا نتقاد ات المو ج جهة الى الثذلرية التقليد ية O EEE‏ 73 
ولا : تصو ر النظرية التقليد ية للبطلا. ن کان تصو را خاطا ٠.٠.٠۰٠۰‏ إ7 
انيا : تېرير أنصار النظرية التتليد ِ ية للېبطلد ن تبریر خاطٍ ء۶ e‏ 75 
فالفاء اا ي البطلان YE E e‏ 38 
RTE E‏ ا f1 «e aenccsassos‏ 
مداد سا + خلو نظرة الادمد ام من فاادة عة A2 Qseseecssoeosoense ٠٠٠١‏ 


المحثف الثانسسى : النظريات الحد يثة يثة في البطلان eects‏ 36 
المطلبالا ر ول: النظريات القائلة بتع د و البطلان ovaroeos Hé?‏ 86 


الفرع 0 لظرية د رو جو ل cencere ieconocs®‏ ۰ 87 

: تحليل معطيات لظرية د رو جو ل O7 oes oecncseosssnssrnsdsteseo‏ 

البطلان ينصب على آثار التصرف د ون التصرف تفسهء ء.... 87 
2( نوع البطلان يتم تحد يد ه على ضو * الهد ف المتوخى والصالح 

BY »« aS SS ر‎ I J 

انيا : تقسيم نظرية CG E‏ 91 


الفرع الثانسي. : لظرية جاأبيو ga eens‏ 
ولا : مصطایات تة ڪاو O2 wesso esen sscsnestones‏ 
)٩‏ البطلان جزا * يلحق آثار التصرة و ليس رصفاًيلحق التضرفت وليه ” 2ة 

2{ البطلان عبارة عن قد رة على النقد مو جہة الى آثار التشرفء . 93 
کال ای ا جا وع ی الح د لادء ٠۰‏ 93 

3( البلان و طبيعة القاعد ة القائو نية » والهد فمن ضعا «. 95 

4( البطلان يجب ار ن ظا َم مح المجال الذ ى يتد خل فيه O06 en‏ 

O06 ««. O E E ضرو‎ (5 


9F e۰ ٠ النقد لا اة الخا‎ E. الا‎ a 


۴ ) بطلا حص مقي د + و وا 98 
)بطلا ن ر لحماية شخص معین 6و لکنا ليست ذ أت طابع,ٍ 


A 


شخصي مخض ۰۰ 000 0 ۰ 0 ۵ 00 400 و0 ه6000 ەدەۋ 98 
ج ) بطلا رہ ن لسبي متعد د الحالات ٥و‏ لکل حال سہب خاصبم ا » 99 
د ) بطلان مقرر لحماية مصلحة خاصة + و لکن يجو زا ن یتمسك با 

عد ة أشخاص eesoecaeaenseneecacnstss®‏ 99 
ھ) بطلان سبي n‏ 99 
القسسم الثاني : حالات النقد المقررة لحاية الصلحة العامة ١‏ 04# 


101. e ols E a oT 
190 #eosssusseteonccceecncnsss® ب ) البطلان‎ 
101 SS ج ) الېطلا ر‎ 


ك ) بطلا ن مطلق ذوصيغشة a‏ 102 
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اع ادي : تعليل تطية وحدة ادن و انها 2222۲ 0 

لكر افي لنفي الد ك واكرارى و و 6 

 . ۲‏ الدعائم التي تق م عليبا نظرية الدكتو ر جميل الشرقاوى. .112:۰ 
الد عابت إلا الا ولی i‏ ۳ باعتبازه i)‏ تتحه الى أحد أف . 
ل ٠*4۰‏ م2 

الا اا ا چا ا ر 

انیا : ملاقشسة ا نظرية رحد ة البطلان A18 secer essesos‏ 

-فيما يتلق بالد عاءة الارلى القائلة :الا راد ة موضو ع البطلانلا القد 118 
س وفيما يتعلق بالد عامة الثانية التي ته تبر البطلان جزاء تخلف 

a 

و فيماً يعلق بالد عامة الثالثة القائلة بنيذ فكرة البطلا. ن النسبي 123.۰٠‏ 


الفرع الثالث : مو قف الفقه العرسي المعاصر من لظرية و حد ة البطلان ءءء A25 e‏ 


E A e. e ga أ ولا اا‎ 

ارق الد کتور محند کامل مرس ۰ ۰۰۰۰۰۰۰ ۵.۰۰۰۰۰۰۰۰ 4127 

Ol E 

SE eas 6 Jh الو ر‎ a 
2 المطلب الثالت : البطلاً‎ 


ن م نوع E‏ 


الصو رة الأ ولى: بيع مل ك الغير ٠ء 43100.6٠6۰60 00۰00٠‏ 
الصو رة الثائية : بطلا Û‏ الشركة © {IBenecaesseeseesnsenes‏ 


المطلب الرأبمحع: معيار النالرية الحد يثة ة هو ضابط المصلحةه ٠ ٠‏ + ٠ء‏ 140 

أ ولا ٠‏ الفيار .الد يت بتجمرو فكرة الاد و م 4 

تاتيا : النظام القائو سبي قائم على نكرة اليصلحة » ١٠ء٠٠ 143:٠٠٠‏ 

فالا :السقسارنة بين المميارين التقليد ى و الحديك es‏ 

الفصل الثاني : بطلان التصرت في الفقه الا سلا يى 
ال ا اأصحيحة 0 Aeneas»‏ 
e‏ الصحيحة ARS aS‏ 
ولا : التصرفات الصحيحة النافذ ة AME ASA SES‏ 

ثانيا : التصرفات الصحيحة النافذ ة غير أللا زمةء 148:٠٠٠... ٠٠٠٠٠‏ 


1( لقو د الصحيحة غير اللازمة بطبيمتهاة ٠ ٠.۰۰۰۰۰۰۰۰‏ .1149 


149e. . للمتو د إلنافف د غير الار زمة بالنسبة الى أالطرفين‎ (f 
{5O «® «« ب ) السحقود ألناقذ ة عير اللازمة بالنسبة ألى طرف واحد‎ 


ASB 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


25 


2 ) المقو د المتضملة آ2 الخيارأت POT‏ 151 
المطلب الثاني : التصرفات الصحيحة غير النافف ة ( التصرفات المو قوفة +٠٠)‏ 153 


البحث الثاني : التصرفات غير الصحيحة ٠٠٠٠٠٠٠٠۰۰۰۰۰۰۰۰‏ 457 
المطلب الا ول + التصرفات غير الصحيحة في المد هب الحنفي ٠ ......٠٠‏ 157 
الفرع الا ول : التصرفات الباطلة ( أو الملعدمة )ه٠٠٠٠ ٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ 457 

1( ضرورة وجود صيغة E PT‏ 9 158 

2) المقصود بتوافر محل التصرفا ٠١ ٠٠.٠٠.٠٠0٠0‏ 458 

الفرع الثاني :التصرفات الفاسدة ٠٠ +٠٠0600000۰000‏ 459 
المطلب الثانسي :: التصرف غير الصحيح في غير المذ هبالحنفي ٠.٠٠.٠٠‏ 163 


»الاب الثالسي : مو قف المشرع الجزائرى من نظرية البطلان ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ 4171 


أ ولا مو قف التشريعات المرسيسة من تقسيمات البطلان ٠٠.٠٠٠‏ 174 

2 ) في القانو ن المصرى و السورى والليبي ESS‏ 171 

2 ) في القانو ن المغيي PE seecsocsecses‏ 174 

3 )في القانو ن اللبناني i edene sese‏ 175 
ثاليا : المميار الممتمد في تحدید د رجات البطلان في القالون 

176 ecela a 


الغصسل الا ول: البطلان ا a Rs e‏ 179 


0 ٠۵ء‏ 
RCSD E‏ ++ 
المحث الأو ل : أبرام تصرف من شخصلا أهليسة ese . ٠.٠٠٠٠٠٠٠٠‏ 180 
المحث الثاني : انمد ام التراشي أو المحل أو السب في التصرف القائولي ء٠٠‏ 185 
ال ل ارين لقانو ن الوصعي وفي الفقه الاسلامي ¢ ABD oes‏ 
الفرع الا ول : التراضي في فق القائو ن الوضص ٠.٠ ٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ 486 
الفرع التاني: التراضي في الفقى الاسلامي ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ ٠٠ن‏ 4187 
الفرع الثالث: مو قف الفقى و القضاء من حالة السكره ٠.١ ٠٠٠٠٠٠٠‏ 488 
المهالب الثاني : المحل في فة القائون الوضعي وفي الفقه الاسلامي ء ٠.‏ 190 
لفرع الا ول : المحل في فقه القائو ن الوضص ٠ ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ ١ل‏ 490 
الفرع الثاني : المحلني نظر فقهاء الشريعة الاسلامية .000۰+ 196 
الشرط آلا ول :أن يكون البحل قابلا لحكم المد شرعاء.ء.ء.. ٠.‏ 196 
الشرط الثاني: أن يكون المحل مو جو د او قت المقد أوعلى الاققل 
ق الو جود في المستتبل طبقا لمقتضيات طبيمسسة 


0 


197 Meuoeseseseecsoscdssssessnsns® 
الشرط الشالثف: أن يكو ن طرفا المقد عالمين ,بالمحل علما نافيا‎ 
200 E E للجالة‎ 


الشرط الرابح :أن يكون المحل مقسد و ر التسليم وقت التماقد ء.. + 202 
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202 mecseneceseeeneseseneananss® 


المطلب الثالث : السبب SEET EESGiereeels aê ê‏ 204 
الفرع الا ول : تطو ر فكرة السبب و بيان ن مأهيته ٠5.5000000‏ 204 
1) التطوز التأريخي لفكرة السبب seeeeseenesenenees‏ 204 

205 ecSacesseecnssse ۰ ماهية سپبا العقد وسبب آلا لتراٍ‎ (a 


29 Qenseunnceceeons eos ماهية سہپ المقد‎ ) ۴ 
2b a 
206 CI 


الفرع الثاني : نظرية السب في فقه القأنو ن الوشص ٠٠٠٠٠٠٠٠٠۰٠۰‏ 207 
أولا ا a e TTT TEE)‏ 
د E E‏ 

الوط افق £ ايكون ال مو كو 1 a‏ 02 208 

الشرط الثاني + أن يگون اليب صحيحا »۰2۰۰۰۰۰۰۰۰۰۲+ 209 
المرط الثالك: أن يكون السبب مشروعأء ٠.٠.٠.٠۰٠٠‏ 209 
ثائيسا ; النظرية الحد يثة يثة في السب ٠٠م ٠٠٠.٠٠٠.٠٠٠٠ ٠2‏ 210 
الفرع الثالسث : لتظرية السب في ألفقه الا سلا مسي e LR ET‏ 
1) ما مد هى اعتماد الفقهاء المسلمين لفكرة السب ؟١ء....٠‏ 212 

2) ما مله ی ضرو رة علم المتعأقد الآأاخر بالباعث غير المشروع 8 214 

الحالة الارلى : القضد غير الشروع ظاهرفي العقد ٠٠.١‏ 214 

214 ٠.٠٠٠١ القصد غير المشروع المنصوص عليه في العقد‎ )١ 

ب )القصد المستفاد ss‏ .< 215 
EE‏ السبب في اوا الخرا 5 Aa‏ 
البحث الثالث: اتال الكل وعدم التسليم في العتوى الميئية ٠...٠‏ 221 
المطلب الاو ل SSCS ANE ES Jl‏ 
الفرم الاو مو قف التائو ن الوضعي و القضاء من اال الفعل ses‏ 221 
الفرع الثائي: : مو قف الفقه الا سلا مي من الشكلية 6605550 00046 227 
ا E A a0a‏ 
تانيا + الا ستثناء على الا صل المأي ٠١ ٠٠٠٠٠٠٠۰٠۰۰۰۰۰۰‏ 228 

الفرع الثالث : مو قف المشرع الجزائرى : تحليل الماد 12 توثيق.ء.. .«. 229 
سني المجال إل esecscenegacoesnsas‏ ° * 230 

في المجال القضاشي» 0000000000000٠‏ 234 
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EE rE 


2384.۰۰.٠۰.٠۰ في العقو د الميليسة‎ N 
E OOO ألعقد الميلي في فق القالون الوضمي‎ 

الف الثاني العقد الميئي في افق الاسلاين .ل ies‏ 
اغالا #البطلان المقرر بلي نص في القاون ٠٠٠٠٠۰٠۰۰۰۰۰۰۰۰‏ 2141 


الفصل الثائسسسي + البطلان الاسيي 00000 Heese‏ 


« 
BESA Ee anus سمییهف‎ 


حالات البطلان النسبي في القاو ن المد تي الجزائري 245.٠٠۰۰۰۰۰۰۰‏ 
المحث الاو ل : تصرفات لاقص إلا هلية 0000 000 20006600000000 246 
المحث الثاني : حكي تصرفات مميب الارادةء ء٠٠‏ 00600000000000 25100 
الل ا Secs os I Jo‏ 

الفرع الا ول : الغلط في فق القانو ن الوضص 251٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠‏ 
-بيان انوع الفلط المعتمدة 25500.۰۰0۰۰٠‏ 


النوع آلا ول : الغلط الممد م للا ees‏ 
الئو ع الثاني : الغلط الموك ر: ي الوا 6 Eso‏ 
التو الثالك: الغلطغير ثرقي الرضاء 25500050000000٠٠‏ 
مأ مو قف الءشرع للجزاء ثرى .من لظرية الغلط؟ م aS‏ 
تحليل التاولات التي تثيرها نظرية الغلطني مجارالتطبيؤ8 25 
الفرع الثاسي : الغلط في القت الا حلا ى 65 6es o‏ 
طبيعة الغلط المعتد 0٠٠٠۰00۰۰۰۰0040:‏ 263 
أن اع الغلط في الق الا سلا مسي 0٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ ٠٠١‏ جد 
ّ 1( الفلطف المعقو د عليه ۰ء Poles eneseneseossss‏ 
الصو رة الاو لى # قرات الجلمسس في المحقود طيهء ٠٠١‏ ا6د 

الصورة الثانية : الغلطفي مرغ پا في المعمقود 
د 65n‏ 


2) الفلط ني شخص المتماقد 2658e:‏ 

iE ES e 

GBs eee ۋش‎ E: المطلب‎ 
268۰ seuessoessecss الفرع الا ول التد ليس في فقه القانو ن الوص‎ 
SER e E E OE E PNT OE 

2 ) عنصرا التد يسر ٠.0.00000 00 ۰ ٠»‏ 268 

ھزکل تد لیں‌یصلح لان یکو ن ہرراً للبطادن ؟. 29:۰۰ 

3 ) حکم التد ليس الصاد ر من الفير r TT‏ 

+ ) الجزاء المترتي ب على توافر التد یس +٠٠٠٠٠٠۰۰۰۰5۰۰‏ 271 

5 ) حکر اللذاايس الاد رعق ناض الإ ليه د2 ج دود 
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الفرع الثاني : حكم التد ليس في الفقه الا سلا مي ء٠ء٠٠٠٠.٠.٠...٠٠‏ 273 
1) تعريف التد ليس في الفقه الا سلا مي ٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ 273 
2) نوعا التد ليس(أو التغرير في المذ هب الحنفي ) ٠.١‏ 274 
3 ) حم التد ليس 0005۰ 0500000006000500 0.6 275 
)١‏ التد ليس الصادر من احد المتحاظين ٠٠۰٠۰:‏ 275 
ب) حكم التد ليس الصاد رمن ألغير ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠‏ + 276 
الغرع الثاللث : مقارنة التد ليس في كل من فقه القائو ن الضعي و الفقه 


APfessnsunsenseeenndnccennss 


+ ) هل يكون الا كرا الصاد ر من الغير سببا للابطال‌العقد 287 
الفرع الثائسي :الاكراه في الفقه الا سلا هي 4٠١ ٠٠٠٠١٠٠٠٠۰۰۰‏ 281 
1 ) تصريف الا كرا في الفقه ألا سلا مي 281۰١ ٠.۰.۰۰۰۰۰‏ 
2) انو اع الا کراه واثرکل یما ۰۰۰ ۰۰۰۰۰۰۰۰ 283۰ 

+) هل للاكراه الصاد رمن الغير مجال في الشريعة 
e O O TTL‏ 
5 ) حكم المقود المرمة تحت الا راه +٠١ ٠٠٠۰٠۰۰۰۰‏ 285 


الفرع الثالث: مقارئة إلا كراه في ګل من فقه القانو ن الوضعي و الفق 
. الا سلا escritvsones®‏ 
ji‏ لب الرابح + ألا . ي ملال AWBBeeeeussesunenescssst®‏ 


ABWBFeseunecescvoescdcscscascses 


الفرع الأول 4 :الاستفاذل في القانو ن الوص ٠٠٠٠۰۰٠۰۰۰۰۰۰۰‏ 287 
ا BPE Ja N gaa j‏ 
2 عضرا الا ستفادJ ooo e‏ 388 

5 ارق بين الا قاد ل و الجن 0> 2 200 

الفرع الثاني : هل للا ستخلال مكانة لد ى فقهاء الشريعة الاسلامية؟ ٠‏ 291 
1)ماهية الغبن شرا > o onan n5‏ 
SSE E‏ 

3 ) أشره فى الق o‏ > 9 

) حكم الغبن اليسیر ٠.٠٠٠٠٠۰۰٠۰‏ 292 

ب) حكم الفبن الفاحش ٠۰.۰۰.۰00۰0‏ 292 

4 ) مى يتواغر الغبن مح التغرير ؟ 294:٠۰...‏ 
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الفرع الثالسث:مقارنة بين أحكام فق القانو ن الوضعي و الفقه الاسلا مي‎ 
295 ٠٠۰٠۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰ في مجال الغبن الاإستفلالي‎ 
BOD ESSE الہحسث الثالف : الا پبطال بلس خاص في القائون‎ 


الفصل الا ول : البطلان وعدم النفاك .3041.0.00 
المحث إلا ول + ماهية عذه م النفان SOULS OS‏ 
: تحل ید اوکے ل ختلاف پین البطلان وعدم الفاد 065ê‏ 
الفصلل الثاني : البطلان والا تحسلال ۰. 06٠.000000000.‏ 40844 
: ائاء التصرف باراد ة أحد الطرفين. 550۰۰5۰05۰ .308 
المحث الثاني : تراه التصرف باراد ة طرفيتة ( التقايل ( Jl2 oso‏ 
المحث الثالت : اختلاف البطلان عن الانهاء وعن التقايلء 314:.....٠.٠‏ 
أ ولا : اختلاف البطلان عن الاء التصرف بالاراد ة المنفردة 314٠.٠١‏ 
ٿألياً : اختلاف البطلان عن التقايل Ss onoeouceoencctoés#‏ 
الفصسل الثالى: البطلان و الفسخ وا نفسأخ EEE‏ 1 
الممحث الا ول : الفسخ SIERO AES‏ 3166۰ 
المطلب الاو ل الفسخ القضاي, 0000 0000000000000550 0 317 
المطلب الثاني : الفسخ الا تفاي 0000000 100000000000000 423 
الممحث الثالن : اختلاف الإطلان عن الفسخ و الا لفاح e TTT‏ 
الغصل الرابسسع : البطلان الظمة قاو نية A‏ 
الممحث الا ول : ماهية الشرط الغاس 00060000006000٠٠‏ 329 
ي : اختلاف البطلان عن الشرط الفأسخ ٠٠ء٠٠....٠٠٠٠٠‏ 331 
المبحث الثالسث : آلا جسل الفاسخ و البطلان ELLOS‏ 332 
الفصل الخامس: الفسخ والا تفسأخ في الفقه الا سلا مي و مقارنته ا 
پأحکار القانو ن الوس hese‏ 
الفسخ والا تفساخ في الفقه الا سلا سي ٠٠٠۰٠۰٠۰‏ + 334 
1 الصخ كي الف الا ملا ي ووو 
۴) الاصل العأم : استپیاد فكرة الفسخ EEL TOD‏ 
ب )الا ستشنا": جسواز الفسخ E TTT OS‏ 
2 هل للانغساح كائة في الفقه الا سلا مي ٠۰۰٠٠۰۰۰۰۰۹‏ 336 


انيا : المقارنة بين القانون الوضمي والفقه الاإسلامي بصدد الفسخ 


IIe encsosossocesss4:4+094%°9 Û 3 


o” 

ص 
ها 

پوس 
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البباأب القانن :انار البطلان SOCIO SDEICSEER RRO‏ 
القصسل الا ول آثار البطلان في القانون الوضص ...:338 


المهبحث الاول : آثار البطلان فيما بين أطراف الكرة وو 339 
المطلب الا ول : الآثار الأصلية للبطلان 

أ : الا شر الرجمى للبطلان I oes‏ 

ٿاليا : ألا سترد إد كاتر للبطلان U See EEE‏ 

34+1 Ere SESE OER المہداً العام‎ ) 1 

س تحد ید طریقة الا سترد اد بص تالو لی وقیمته ٠...٠‏ 342 

342 eco“ OP NEOPETS ES حال‎ 


339 VOSEeESvSoveuentssdGoO: +4 4 +4 ¢ 


1 
ب) اللات والغراس 343.٠٠٠٠٠٠۰۰0‏ 
SE ae‏ 
2) القيد ان الوارد ان على المذ ا العسامء ٠.٠٠٠٠٠٠٠‏ :348 
القيد الأول : المتعلق بناقس الأهليةء 248.١ ٠٠.٠٠٠٠‏ 
القيد الثائي: مخالفة الا لتزام للد أب ٠۰.٠٠.٠٠٠‏ 350 
۴) ضصون هذا إلقيك 00000 ...3500 
ب مد ر هذ | القيد ومد ی إعتماد» من طرف القزا 
و التشريع المقأرن 0:٠ ٠0٠.٠۰٠ ٠٠‏ 351 
ج) أساس تطبيق قاعدة ” لا يجوز للام أن يستفي هو ٠‏ 
EAs OS N‏ 
د ) طاق تطبيق قاعد ة” لا يجوز للا ثم أن يستفيد 
SR o a‏ 
المطلم: الثاني : الآثار المرضية للتصرف الباطل ء٠٠٠ ١ . ٠٠٠٠٠٠‏ 455 
أولا : المسثولية المترتبة على بطلان التصرف ٠.٠٠٠٠٠٠» ١‏ 356 


۴ ) اساس السو لية المترتبة على الحكم ببطلان التصرف ٠56‏ 
1) تسسحليسسل ضمون نظرية أمرئج قن اشاس السئولية ` 
المترتبة على بطلان التصرف م هة همده ممه 356 

2 ) مو قف الفقه و القضا* و التضريح المقارن من نظرية اهرنج . :358 

مو قف الفقه من نظرية أهرلج ٠٠.٠... ٠٠٠۰٠٠٠٠١‏ 3584 

- رأى القضاء في نظرية أهرنج ٠.٠٠۰٠٠٠٠٠٠‏ ...:359 

مو قف التشريعات من نظرية هرج ٠.٠ ٠٠٠ ٠»‏ . .ي 360 

بهاثار السثولية المترتبة على الحكم بالبطلان.. ...:363 
ثانيسا : حكم الزو اج الظتي 006:264 00660 .36400 
٦‏ ) کم الملا قات القائمة ٻين آلزو جيسن EEN‏ ,36 

2) حكم الزو اج الظني بالنسبة الى الا ولاد ء.٠......(366‏ 
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اشا : البطلان الجزئسي eseececeeeneenonneness‏ 367 
۴ ) آحکام البطلان الجزئي في النظام القانو ي ألغرتسيه 367 
الحتفز ET‏ البطلان ارا 367 
مو قف القز اء الفرنسي من لظرية البطلان الجزئي ° 368 
ب ) أحكام البطلان الجزلي في النظام القانو ئي الجزائرىء وو 
ا رة اقاي الر ي 
() امثلة لنظرية الالقاص ٠.٠۰۰ ٠٠۰000۰۰‏ » 372 
(پ) شرو ط تطبيق نظرية أ تقأص ٠ ٠۰۰۰۰۰۰۰۰۰‏ ° 372 
2) سسظرية تحول التصرف ٠ ٠٠۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰‏ 373 
(£) ضمون هذه النظرية ٠۰۰٠۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰۰‏ هه 373 
(ب ) أمشلة عملية لهذ النظرية ٠٠٠٠٠٠۰٠۰۰۰۰٠‏ * 374 
(ج ) شرو ط تحو ل التصبرف الباطل أو القابل للايسطال 


ای تصرف خر صحیح ê EE‏ 375 
البيده ا آثار البظلان في مو اجية الغيرء ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠‏ 6 376 


أا : المد الصا Eee eeenneessssoso so»‏ 
ثانا الا ستشنا ءات أ اع اليف ا لدا 2 0 :377 
ا سس على واجب الضمان PBs sesse‏ 
2 د | * سسة على اعتبار ضمان استقرار المعاملات . ء 
الفصل الثاني : آثار البطلان في الفقه الا سلا مسي seۍsoenesocsceissocr‏ 
البحث الأول : حكم التصرف الباطل ۰۰۰۰۰ ٠٠٠٠٠٠٠٠٠۰۰۰۰۰۰۰‏ .383 
المطلب الاول: الاأثار الأصلية a‏ العقى الباطٰل SSR enes‏ 
ألا : المقد الباطل لا ژر Be ees»‏ 
تاتيا : الزام كل من الط“ بالا سترد أد oveeccdossee‏ “* 385 
الا : المقد الباطل لا ترد عليه الا جازة 384٠١ ٠٠٠٠٠٠٠١١٠١‏ 
المطلب الاي : الآثار المرضية المترتبة على العقد الباطلء٠٠.٠٠. ١‏ 386 
أولا : التقال الضمان الى المشترى ٠.۰٠.۰۰.٠۰٠‏ 384 
انیا : عقف الزو أج seeesesonsesccsegonanecests®‏ 388 
دالا + أنتقاص العقد في حالة البطلان E N‏ 
المہحث الثاني ا التصرف الفأسد ET PPT TET TOTES‏ 39 
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394 E O E nnn 


آل : حكم النقد الفاسد قبل القمض ۰۰۰۰۰۰۰۰۰ ٠5‏ 392 

2 ا الاد بعد القمض ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠١‏ و 
الاسلامي TET‏ 
المحث التالسى :+ حكم التصرف hase Od‏ 
حکم العقد المو قوف بنقص الأهلية HOO aeescsseonsess‏ 

ألمو قو فى لتعملق حنسق الغير بالملك ..٠٠١‏ 04ل 

أ 1 کے EE‏ 
حكم التصرف المو ل قل e E‏ 
س هل هناك تقاد ي یرد me‏ اا SHE‏ لمو قوف؟ ٠۰۰‏ 94 
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الفصل الثنالت : مقارنة آثار البطلان في القائو ن الوضميو في الفقهلاسلامي + 4+06 
» اليساب التالنث : دى ضرو رة تدخل القضا* في تقرير البطلان ٠.٠٠٠٠٠٠٠١‏ 41 
الفصل Î‏ ول ۾ هى قرو رة تد خل السلطة القلضاتية تقرير البطلان ء۰۰٠٠٠‏ 413+ 


المحث ألاول : البطلان الااقي QenGcenQddltOCCESGHONGR‏ ۵ 1141+ 
المبحث الثاني : تقرير البطلان پحكم د قاش ۰۰ د 20 000 0000ھ ەوە #12 
الفصسل الثاني تحد ید طبيمة ال بان و بيان من يتەمسك به erse‏ م 415 
المبحث الاوز : الاحكام المنشثة و السكاشفة وتحديد طبيمتهاء ٠٠٠۰۰۰۰۰۰‏ 415 
1( التقيم الأساسي للأحكام ASSES‏ 

2) تحدید طبیعة الا حکام الصاد رة بالبطلان ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠‏ 445 

۴ ) متی يكو ن الحكم الصا ر بالبطلان E aa‏ 

پا) متی یکون الحكم الصاد ر بالبظلان مقررا؟ EAS‏ 4+416 

الميحث ان شخاص الذ ين يحق لم التمسك بالبطلان +٠6٠6 ٠٠6۰‏ .. 417 
ألا : تحديد الا شخاص‌الدين يحق لهم التمسك بالبطلان المطلقء ٠ء‏ م 417 

NAT Aol A ر‎ : 

ب) مو قف المشرع الجزائرى من هذا التقسيم oooeocses ٠.٠‏ 4+19 

ثانيا: تحدید إلا N‏ لہ التمسك بالبطلان النسبسي ء. 4+21 


e E O E ODE E 
Tevana الغصل الا ولى: ¥ا جا‎ 
423.0.۰ 0000.000065۰ القانو ن الوضفس‎ CE : البحالا ول‎ 
es ENS المطلب الاو ل : تعر‎ 
a + الفرع الاول‎ 
4AD soos esses شروط الاجازة‎ N 
IP E eS o o o a اشرو ط الوصو‎ ٠ 
E RI BEE ٿانيا : : هل هنأك شرو ط شكلية‎ 

المطلب الثاني تحد ید الطبيعة القأنو نية لا جازة و تمييز ها عن بحض الألظمة ٠.‏ 
e a‏ 
الفرع لا ول ٭ تحد ید الطبيعة القانو نية للا جازة DT TE OTT TE‏ 30+ 
الفرع الثاني : تمييز الأ جازة عن غيرها من الأنظمة القانو نية الاخرىء ٠...٠‏ 4+33 
1 الا جازة e O EE‏ +« 433 
2) الاجازة وعمل التصرف من جليسك 540.00.0٠٠٠٠۰‏ .6 434 
3( ألاجازة و تصحيم التصرف .۰ ۰ 5 ۰ 0 00 0 000600006 00 1435 
4( آلا جازة والترخيص للقاصر بأجراء الخفرف وو و و »+ 4+36 


5( الا جازة وال قرار ج 5ا مد 0 « 36+ 
المطلب الثالت : نطاق الاجازة و آثارها LIF esenesoececsansecnaneces‏ 


الفرع الاو ل : طاق الاجازة ( أو بيان التصرفات القابلة للاجأزة) ٠٠٠١ ٠٠‏ 37ل 
١‏ الاجازة و التصرفات القابلة للابطال ٠.0‏ .»0« ي22 438 

ثانيا : هل يكن أن ترد الاجازة على التصرفات الباطلة بطلانا مطلقا ٠‏ 
Aaaa Seka a U)‏ 439۰ 
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الفرع الثاني : آثار الاجأزة وء 4ء %6 R4 eos sss‏ 
. أولا. : أفوالاجازة فيما بين أطراف_الثصرف ٠٠ء٠۰ ٠.٠:‏ 443 


ثاليا : أثر الاجازة باللسبة الى ألغير 2...٠.»‏ 41414 


المحث الثاني : الاجاأزة ف الفقه لآ سلا مي sc onossococcccde:#‏ 


المطلب الاو ل : تعريف الاأجازة و شرو ط صحتها ۰ ٥ءء‏ ههه وء 2 
الفرع ألاول : تعريف الاجازة و تحد ید ال و 
القع الثاي٠‏ هن طط ضح الاجا و جوم وما 

المطلب الثاني + التفبير عن الإجازة و حکمياً a EOE‏ 

الغزع الا ول : و سيلة التعبيرعن الاجازة في الفقه الاسلامي TD‏ 


الفرم الثاني :+ حکر الاجازة في الفقه الاسلا مس ٠٠٠۰۰۰۰4۰۰۰۰۰‏ 


المحث الثالسث : بقارنة بين أحكام الاجازة في القائو ن الوضمني وفي الفقم . 


Soeoeeshbionucskbaeeonenaocacsc$t4 الاسلاسي‎ 
E EE l4 
bke oobi التصرف المشو ب بعيب البطلان‎ e E الفصسل الثاني‎ 


تمهيسسد : التعريف بتصحيح .التصرف و تمييزه عن. بم الأنظمة المشابية ٠...‏ 
المبحث الثانسي: تح بذ ئطاقی التصحيح في بعض الف ف و و 

أ ولا 4 تصحیح التصرف و سالة تمديل التشرع ٠١ ....٠٠٠٠‏ 

| تائيا.: البطلان المقرر E N N DEE ET‏ 
المبحث الثالث: أجرا ۶ات دعوی تصحيح التصرف وآار الحک بو E‏ 
المطلب الأول : اجراء دعو ى حاترن و و و 

1) تحديد الاشخاص‌الذين يحق ليم التسك بدعو ی التصحيیح 
2) تحد ید الطرف الذ ى ترفع د ضد»ء دصوى التصحيم ء٠..‏ . 
3 ) سلطة القاضي في ملح اطراف التصرف أجلا كافيالاجراء 
عملية الت حيح eee es‏ 
المطلب الثاني :آثار الحكم إلصاد ر بتصحيح التصرف المعيبا ٠.٠٠٠٠٠٠‏ ي 
الفصل الثالث : تقادم دعوى البطلان 0000 م06 ەە 
المحث الاول : تقادم دعو ى البطلان ذ التشنء! ر TOTTI‏ 
المطلب الاول : التقاد م و دعو ى SS‏ 
ألا ٤‏ تقادم دعو ی البطلان المطلق ( أو الالمد أي ١ ٠٠.٠٠٠٠٠)‏ 

ٿأئيا: تقادي دعو ى البطلان النسيي ۰۰ 00٠.۰۰۰۰۰۰۰۰۰‏ 

1) ما سپ لجو ء المشرع الى تقصير مد ة تقادم د عوی الا بطال ۹٩‏ 

2) کیف یتم حساب مد ة التقاد م بصد دكل حالة من حالا ت 

البطلان لنسبي المختلفة ؟ 205.000000000 

المطلب الثاسي + التقادم و الدفع بالبطلان ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠‏ ا 

أ ولا اقلم ٠و‏ اله فع باابطلان. المطلى 25 0 

انيا : التقادم و الدفعباليطلان الهسيسي ٠.٠۰٠٠٠٠٠٠٠‏ 
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